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En nuestro derecho civil patrimonial, cuando se trata de la
transferencia de la propiedad inmobiliaria, es de aplicación el artículo
949 del código civil, según el cual la sola obligación de enajenar un
inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo
disposición legal diferente o pacto en contrario. No obstante el
sistema adoptado por nuestro código civil, la promesa de entrega a
varios acreedores es posible y al respecto el artículo 1135° de
nuestro código regula que "cuando el bien es inmueble y concurran
diversos acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a
entregarlo se prefiere al acreedor de buena fe cuyo título ha sido
Vprimeramente inscrito o, en defecto de inscripción, al acreedor cuyo
título sea de fecha anterior. Se prefiere en este último caso, el título
que conste de documento de fecha cierta más antigua".
La contradicción que puede apreciarse de las normas
contenidas en los artículos 949° y 1135° del código civil hace que se
hable de "propiedades relativas". así, el propietario que vende un bien
y que luego de un lapso realiza otra transferencia de propiedad del
mismo bien a otro que sí lo inscribe; la regla del concurso de
acreedores resuelve en favor de éste último; mas, siguiendo la
propuesta de la doctrina del solo consenso que adopta nuestro
código: si la propiedad fue transferida en la primera oportunidad, que
derecho puede considerarse transferido en la segunda y posteriores
si ya el propietario es el primer adquiriente, la respuesta es ninguno;
no existiendo seguridad jurídica ni física de la transferencia del bien.
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ABSTRACT
In our civil law patrimonial, when it comes to the transfer of real
estate, is of application article 949 of the civil code, according to which
the single obligation to dispose a property determined makes the
creditor owner of him, except legal provision different or agreed
otherwise. Nevertheless the system adopted by our code civil, the
promise delivery to various creditors is possible and in this respect
article 1135 ° of our code regulates that "when the good is immovable
and concurrence of a variety creditors to whom the same debtor has
forced to deliver it is preferred the creditor in good faith whose title
has been firstly enrolled or, in defect inscription, the creditor whose
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title a date preceding. Is preferred in the latter case, the title that
consists of document dated certain more ancient ".
The contradiction which can be appreciated of the rules
contained in articles 949 ° and 1135 ° of the civil code makes to be
talked of "properties relating". thus, the owner that sells a well and
that after a lapse performs other transfer of ownership of the same
good to another that yes what enrolls; the rule the contest of creditors
solves in favor of the latter; more, following the proposal from the
doctrine of the solo consensus which adopts our code: if the property
was transferred in the first opportunity, that right may considered
transferred in the second and subsequent if already the owner is the
first acquirer, the answer is none; not existing legal certainty neither
physically of the transfer of good.
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RESUMO
En nossa lei de propriedade civil, quando se trata da alienação
de bens imóveis, é abrangido pelo artigo 949 do código civil, segundo
o qual a única obrigação de dispor de um proprietário de um imóvel
determinado o credor faz, a menos que a lei de forma diferente ou
acordo em contrario. No entanto, o sistema adotado pelo nosso
código civil, a promessa de entregar a vários credores é possível e
sobre o artigo 1135 º do nosso código estipula que "quando se está
construindo e assistir a diversos credores a quem o devedor tem a
obrigação se a entregá-lo ao credor é o preferido de boa-fé, cujo título
foi registrado em primeiro lugar, ou, na ausência de registro, o credor
cujo título é de data anterior. foi preferido neste caso, o documento
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de título afirmando mais antigo data certa. "
A contradição pode ser visto a partir das disposições contidas
nos artigos 949º e 1135º do código civil faz palestra de "propriedades
relacionadas". assim, o proprietário que vende bem e após um lapso
executa outra transferência de propriedade da mesma propriedade
para outra que cai, a regra falência resolvida em favor do último, mas,
seguindo a proposta da doutrina o único consenso adotando o nosso
código, se a propriedade foi transferida na primeira oportunidade,
esse direito pode ser transferido na segunda e subseqüente
proprietário se ele é o primeiro adquirente, a resposta é não, não
havendo segurança jurídica ou física da transferência de
propriedade.
XINTRODUCCIÓN
El escenario del presente trabajo de investigación se
enmarca dentro de la República del Perú, región Puno, provincia y
ciudad de Puno (capital) en el año fiscal 2015 de los meses de agosto
y septiembre del presente; y una situación jurídica consagrada en la
Constitución Política del Estado, reconoce a la “propiedad“ no sólo
como un derecho subjetivo conforme al artículo 2° inc. 8 y 16 sino
como una garantía institucional a tenor del artículo 70°.
En el Perú, el registro de un bien inmueble no es obligatorio
dado que resulta ser un mecanismo de oponibilidad social (publicidad
para el logro de la exclusividad y exclusión de la situación jurídica
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subjetiva de quien registra). Solo el 9% de la población peruana ha
registrado su propiedad en registros públicos.
De acuerdo a nuestro código civil en el artículo 949 dice: “la
sola obligación de enajenar un inmueble determinado hace al
acreedor propietario de él, salvo disposición legal diferente o pacto
en contrario”, este sistema, en materia de bienes inmuebles a pesar
de que tiene ciertas ventajas teóricas como la de proteger
fundamentalmente al propietario, pues éste no pierde el derecho
sobre la cosa hasta el momento posterior en que se produce la
tradición o la facilitación de los intercambios y la más rápida
circulación de la riqueza no ofrece seguridad alguna ya que el
comprador del bien, con arreglo al art. 949°, es efectivamente
propietario pero plenamente en la medida en que su derecho no
puede oponerlo a los terceros.
Como sabemos una de las características de un derecho real
es el erga omnes es decir que se ejerce contra todos entonces un
derecho será real no porque un código le haya puesto ese membrete,
o porque esté regulado en el libro de derechos reales: será tal
siempre que sea exclusivo y oponible frente a todos, es decir, que el
titular pueda desplazar a todos en el ejercicio del derecho, y fundar
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válidamente una pretensión contra quien le transfirió el derecho y
contra cualquier otra persona basándose en el derecho adquirido.
pero en este caso cuando se realiza un contrato solo lo saben las
partes contratantes y no la sociedad, es oculta o clandestina, el
consensualismo descarta la utilización de instrumentos publicitarios
para dar a conocer las transferencias y, en general, para dar a
conocer el estado jurídico de los inmuebles es por eso que este
sistema no brinda seguridad.
Entonces uno de los problemas de este sistema utilizado en
el Perú es que no se puede determinar con seguridad quien es el
propietario de un inmueble, aunque el potencial comprador recurra al
estudio de los títulos del vendedor siempre existe la dificultad de
saber si en verdad ése bien le sigue perteneciendo o ya dispuso de
él y más aún si éste propietario tiene la posesión por prescripción es
difícil verificar el estado posesorio por un largo tiempo.
Por otro lado, inclusive en el caso de que el vendedor exhiba
títulos legítimos, es posible que éste haya enajenado el inmueble con
anterioridad como ya lo dije en el punto anterior, siendo que el nuevo
comprador desconozca la existencia del contrato precedente. En un
sistema consensualista estricto, sin publicidad alguna, se presenta el
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grave problema de la doble venta o sea el vendedor (ya que su bien
no está inscrito), se aprovecha de la buena fe del comprador y no
solo le transfiere el bien inmueble a él sino a otras personas
cometiendo así el delito de estafa ubicado en los art. 196 y 197 del
C.P. Que es un delito contra la propiedad o el patrimonio que consiste
en el engaño.
Y aun teniendo títulos o que el vendedor no haya producido
una doble venta, es posible que algún tercero pretenda la
reivindicación del inmueble, ya sea por tener mejor derecho de
propiedad (haber adquirido del verdadero propietario) o por invocar a
su favor la usucapión.
Por eso el problema que existe en nuestro actual sistema de
transferencia es que no es un sistema constitutivo, sino que es
declarativo, o sea que no crea derechos a partir de realizarse dicha
transferencia y por eso es que no protege el derecho del propietario
dejándolo al abandono en cierta medida en el supuesto caso de una
estafa.
Si bien es cierto y como lo mencione antes, de acuerdo a la
teoría este sistema nos trae diferentes ventajas inherentes e
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innegables para el tráfico inmobiliario porque al establecer que sólo
el consenso de las partes transmite la propiedad de aquello sobre el
cual se está negociando permite que circulen con mayor rapidez,
ahora bien Gastón Fernández en su libro “la obligación de enajenar
y el sistema de transferencia de la propiedad inmueble en el Perú”
habla de este tema y dice que de acuerdo a esto se permite la
maximización de la riqueza y según él es la principal función a cumplir
por un sistema de transmisión de propiedad
Y veo que al establecer que con el solo acuerdo la propiedad
pasa de uno a otro sujeto y de este a otro, y claro que se permite y
se facilita que aquello que es transmitido se transmita rápidamente a
otra persona y que esta a su vez lo haga a otra persona generando
así un ciclo de transmisiones que dan lugar a su vez a nuevas
situaciones de riqueza permitiendo que los individuos satisfagan sus
necesidades con aquellos bienes que resultan escasos.
Y bueno también podría ser que este tipo transmisión
conlleve una reducción en los costos ya que sin tanto papeleos,
tramites, etc., esto genera un tipo de ahorro económico ya que no se
gasta y así se asumen costos.
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Es cierto que solo el consenso como forma de traslado de
bien inmueble hace que sea más rápido el traslado del bien y así
aumente la riqueza inmobiliaria pero que ¿trae eso consigo?: al ser
el acuerdo único (la sola voluntad de las partes) lo que valida la
transferencia, dicha riqueza resulta fugaz porque no es totalmente
seguro que lo adquirido se haya adquirido definitivamente y por lo
tanto termina siendo un empobrecimiento, pues lo gastado para
adquirir el bien se perderá. esto sucede en los casos de adquisición
“non domino” (transferencia de un bien, mueble o inmueble, hecha
por quien no es su dueño), o en el caso de que quien si tenía
facultades para transmitir transmitió varios sujetos dando lugar a un
concurso de acreedores en el que ninguno sabe a ciencia cierta si la
cosa o el bien le pertenece a él o a otra persona que a la vez compro
el bien ; estos supuestos de hecho suelen ser recurrentes en nuestro
medio social, los sujetos estafan a otros sujetos vendiéndoles lo que
no es suyo por derecho.
Ello es posible en cuanto la aprobación al constituir el
contenido del contrato se mantiene dentro de él siendo solo conocido
por quienes participaron como cedente y adquiriente y por ello solo
oponible ante la contraparte contratante como lo dice Bullard Alfredo
en su análisis “un mundo de propiedad”.
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En otras palabras carece de un sistema, que debería ser
inherente de publicidad, si nos abocamos a la idea que expone
Alfredo Bullard tendríamos que afirmar que el hecho de que la
transmisión no sea oponible más que ante el cedente causaría
disminución del valor de la cosa, “pues la propiedad más valiosa
impugnable sobre un mismo bien es aquella que permite excluir a
todos los demás” en otras palabras el erga omnes, esto permite hacer
de conocimiento a la universalidad de terceros, posiblemente
interesando todos, de la verdadera situación jurídica de la cosa a
transmitir.
Pizarro Araguren en su estudio preliminar sobre la
modificación integral del libro de derechos reales del cc de 1984
habla de que el consenso de por si carece de virtud publicitaria, lo
que es totalmente cierto desde mi punto de vista ya que es imposible
que la transferencia adquiera oponibilidad erga onmes lo cual genera
la aparición de varios conflictos jurídicos que en la mayoría de casos
no pueden ser racionalizados ni mucho menos solucionados de
manera justa , es una facultad que no transmite la facultad de excluir
a los terceros, y por ello incoherente con la función que la propiedad
debe desarrollar: la exclusión; pues un sistema que no permita
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aquello será un sistema que determinara “un mundo sin propiedad”
(privada); así mismo señala que la ausencia de carácter publicitario
da lugar al efecto negativo de disminución de valor del inmueble, el
no poder excluir a terceros (oponerles la titularidad del derecho) y con
ello la posibilidad de perder el bien genera la pérdida, incluso total,
de su valor; en contrario, un inmueble cuya propiedad sea oponible
ante la universalidad de terceros será más valioso y por lo tanto
permitirá generar mayor riqueza en su negocio.
Un verdadero derecho de propiedad no se entiende si no
existen signos claros para su oponibilidad erga omnes”. Y si nos
ponemos a pensar: ¿qué sucedería si el sistema jurídico reconociera
derechos erga omnes nacidos del simple contrato? fácil, nadie
compraría y nadie prestaría dinero a cambio de una garantía. Y por
ello la simple razón de que los costos de transacción serían tan altos
que desincentivarían este tipo de relaciones jurídicas. Resulta sin
embargo curioso, que hoy por hoy, muchos juristas consideren, por
ejemplo que el artículo 949 de nuestro actual código civil permite la
constitución de derechos de propiedad erga omnes sobre bienes
inmuebles por el simple consentimiento. Este tipo de análisis es
inaceptable, porque niega justamente una de las funciones del
derecho moderno, que es la de reducir los costos de transacción para
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incentivar el libre intercambio de bienes, ello es totalmente cierto
pues ante el desconocimiento de quien es realmente quien posee el
dominio la persona adquiriente pretenderá averiguarlo lo que
acarreará gastos que, si superaran el beneficio de lo que se ha de
obtener como propiedad, lo llevara a pretender obtenerlo.
Finalmente respecto de este punto se puede afirmar que el
sistema consensual ni maximiza la circulación de la riqueza ni otorga
seguridad jurídica, siendo lo primero consecuencia de lo segundo.
Y para los que sigan pensando que el sistema consensual
constituye la mejor opción, en cuanto al sistema de transferencia,
aquí tengo una respuesta más: la seguridad jurídica se alcanza
mediante el recurso a la protección del tercero adquiriente de buena
fe (art. 1135 y 2014 cc) lo cual asegura que aquel tercero no va a
perder su adquisición frente a quien afirme tener un mejor derecho
de propiedad. Ello alcanza veracidad solo para determinados
supuestos en los que se cumpla con el requisito de la adquisición
frente a quien afirme tener un mejor derecho de propiedad. Ello
alcanza veracidad solo para determinados supuestos en los que se
cumpla con el requisito de la adquisición a título oneroso, con buena
fe o en su caso que haya sido a la vez inscrita. actualmente nuestra
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sociedad ha evolucionado tanto para bien como para mal y, no se
puede creer que el principio de buena fe sea suficiente para
garantizar seguridad jurídica de las adquisiciones por cuanto en el
caso que el derecho de propiedad haya sido previamente inscrito por
otro, se verá que preponderará sobre el de aquel que adquirió buena
fe, además en mi parecer probar la buena fe es realmente
complicado, sino imposible, ¿cómo demostrar, en el segundo de los
supuestos, eficientemente que no se conocía que ya había un
derecho inscrito si se sabe que lo contenido en los registros se
presume de conocimiento público? ¿Cómo hacerlo si la otra parte
demuestra que su adquisición era conocida por un vecino (aun a
pesar de que no la estuviese poseyendo de manera real) y que aquel
adquiriente podría haberlo averiguado con algo más de un poco de
diligencia?
Respecto a este tema Bullard nos dice que: “la buena fe al
momento del contrato no es suficiente para asegurar la adquisición.
el individuo debe llegar a inscribir su derecho, y podría ser que un
tercero logre esto antes, siendo este ya un riesgo calculable (…)” a
ello debemos añadir que incluso el principio a la buena fe registral
resulta poco eficiente, esta acotación me parece que va en contra del
propósito de trabajo, ya que al hablar de la buena fe registral no solo
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nos referimos a aquel que adquiere un derecho de quien el registro
ya aparezca con facultad para transmitirlo, sino también aquel que
inscribe, oponiendo por esta causa su mejor derecho a otros terceros,
pues a pesar de haber adquirido de quien en el registro figura como
su titular dicha adquisición se puede perder ante quien la adquiere
por prescripción, claro que hay que tener en cuenta que esto solo es
posible en un sistema de transferencia que considera facultativo el
registro y no en uno constitutivo, no perdería ante un adquiriente, por
prescripción, ya que sería necesario inscribir la modificación, porque
de lo contrario no habría más que una expectativa de una adquisición
y no una verdadera adquisición.
Con relación a la supuesta disminución de costos hay otra
cosa que decir, iniciando porque en nuestra sociedad reina la
desconfianza y no es para menos pero con esta desconfianza nace
la aversión al riesgo la cual genera el incremento de los costos de
transacción. Si a ello le añadimos la existencia de un sistema poco
eficiente tendremos que en realidad los costos parecerían
disminuidos, adquiriendo solo en el consenso, terminarían
aumentándoos. un sujeto que no tiene la seguridad sobre el
verdadero estado legal de su futura adquisición tenderá a iniciar una
suerte de investigación: identificara la cosa de manera que esté
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seguro que lo que le está vendiendo es lo que le ofreció y lo que
realmente quiere, accederá a la información contenida en los
registros públicos (si es que hay algo referente al bien), de manera
que obtenga la identificación del titular del bien (pues en sociedades
masificadas como la nuestra es prácticamente imposible saber a
cabalidad ello); sino es en los registros, tratara de obtenerla a través
de los vecinos del predio por otro medio semejante, a su vez tendrá
que averiguar si quien, en el caso haya información en el registro,
figura como titular mantiene aún la posesión del bien (es decir:
averiguar si no es otro el que posee el bien).
También deberá averiguar si quien dice (o es) titular no ha
celebrado con anterioridad contratos traslativos con otros individuos;
averiguar si el inmueble está gravado de alguna forma o sostiene
alguna carga, resulta de importancia vital respecto del mantenimiento
de titularidad sobre el derecho, pues ello podría perjudicar su
adquisición; el fin deberá realizar una serie de averiguaciones con el
propósito de saber si el inmueble a adquirir realmente va a poder
adquirirlo y si va a poder mantener esa adquisición. Todo ello
constituye un aumento multiplicativo de transacción dando lugar a
que el consenso por sí solo no pueda disminuir mucho en sus costos,
lo cual por lo tanto descalifica de ser en alguna medida un sistema
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de transferencia eficiente en realidades como la nuestra.
Lo anteriormente manifestado no significa que se tenga la
intención de afirmar ni tácitamente que la traditio constituya el
sistema de transferencia optimo pues varias de las deficiencias de
ello también se le aplica a este sistema porque aunque la tradición
de la posesión sea de forma pública, solo es para aquellos que
puedan verlo, los vecinos y tus conocidos y etc., no es universal, que
es lo ideal, solo para unos cuantos privilegiados.
En cuanto al sistema registral constitutivo convalidante es
cierto que se necesita de un título valido pero este no es suficiente
porque tiene que existir un modo, que es la inscripción en el registro,
y digo que este sistema es constitutivo y no declarativo como el
consensualista porque tiene como principio el de buena fe registral,
por ende, las personas confiaran en lo que se encuentra en el
registro, haciendo inatacable el derecho real inscrito, es decir puede
ser opuesto contra terceros cumpliendo el erga omnes. Este sistema
de trasferencia es el que creo que es más conveniente para la
transferencia de propiedad en nuestro país, porque considero que
brinda mayor seguridad.
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Este sistema fue consagrado por el código civil alemán en el
que los bienes muebles se transmiten con la entrega de la cosa y un
acuerdo abstracto; y los bienes inmuebles se transfieren por un
acuerdo abstracto unido a la inscripción del registro, es constitutiva,
con fuerza legitimadora y sustantiva absoluta, y que existe una total
separación entre el contrato causal de efectos obligatorios y sus
defectos reales (/transmisión de propiedad).
La inscripción se traduce en un título real inatacable, al cual
una vez realizado, se desentiende de la causa obligatoria y no puede
ser invalidada por los vicios que en ella hubiere.
Así mismo el carácter publicitario del registro va a permitir
que se constituya el derecho con oponibilidad erga onmes es decir
que no solo va a ser oponible ante el transmitente sino ante cualquier
tercero o ante la universalidad de terceros interesados (o
posiblemente interesados), lo que significaría otorgarle la facultad, a
la propiedad de excluir a todos los terceros y por lo tanto lograr que
esta alcance su mayor valor.
Por último es obvio que este cambio no va a realizarse de un
día para el otro, la mayoría de los bienes inmuebles carecen de un
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registro adecuado. en este periodo se deberían de dar normas
legales necesarias para que los bienes registrables, que aún no
cuenten con la inscripción en el registro respectivo puedan utilizar la
posesión para dar la publicidad a sus transacciones y a la vez sacar
normas que alienten la inscripción de los bienes en el registro
respectivo, porque lo que se quiere es la seguridad del ciudadano y
si tu derecho no es universal frente a los demás mucho menos lo van
a respetar, por esa razón es que nosotros mismos debemos inscribir
nuestro bien inmueble sin necesidad de que se creen leyes que
fomenten la inscripción, de todas maneras es deber del estado
proteger los derechos de las personas así que yo pienso que es una
tarea de ambos, reciproca, entre el ciudadano y el estado.
1CAPÍTULO I
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
ASPECTOS METODOLÓGICOS DE LA INVESTIGACIÓN
En el Perú, el Registro de Propiedad Inmueble no es
obligatorio dado que resulta ser un mecanismo de oponibilidad social
(publicidad para el logro de la exclusividad y exclusión de la situación
jurídica subjetiva de quien registra).
Uno de los problemas de este sistema utilizado en el Perú es
que no se puede determinar con seguridad quien es el propietario de
2un inmueble, aunque el potencial comprador recurra al estudio de los
títulos del vendedor siempre existe la dificultad de saber si en verdad
ése bien le sigue perteneciendo o ya dispuso de él y más aún si éste
propietario tiene la posesión por prescripción es difícil verificar el
estado posesorio por un largo tiempo.
Por eso el problema que existe en nuestro actual sistema de
transferencia es que no es un sistema constitutivo, sino que es
declarativo, o sea que no crea derechos a partir de realizarse dicha
transferencia y por eso es que no protege el derecho del propietario
dejándolo al abandono en cierta medida en el supuesto caso de una
estafa.
En otras palabras carece de un sistema, que debería ser
inherente de publicidad, si nos abocamos a la idea que expone
Alfredo Bullard tendríamos que afirmar que el hecho de que la
transmisión no sea oponible más que ante el cedente causaría
disminución del valor de la cosa, “pues la propiedad más valiosa
impugnable sobre un mismo bien es aquella que permite excluir a
todos los demás” en otras palabras el ERGA OMNES, esto permite
hacer de conocimiento a la universalidad de terceros, posiblemente
interesando todos, de la verdadera situación jurídica de la cosa a
3transmitir.
1.1 FORMULACIÓN DEL PROBLEMA
1.1.1 PROBLEMA GENERAL
En nuestro país existe una contradicción que puede
apreciarse de las normas contenidas en los artículos 949° y
1135° del Código Civil hace que se hable de "propiedades
relativas". Así, el propietario que vende un bien y que luego de
un lapso realiza otra transferencia de propiedad del mismo bien
a otro que sí lo inscribe; la regla del concurso de acreedores
resuelve en favor de éste último; mas, siguiendo la propuesta
de la doctrina del solo consenso que adopta nuestro Código: si
la propiedad fue transferida en la primera oportunidad, que
derecho puede considerarse transferido en la segunda y
posteriores si ya el propietario es el primer adquiriente, la
respuesta es ninguno; no existiendo seguridad jurídica ni física
de la transferencia del bien, siendo así el problema general:
¿El sistema actual de transferencia de bienes inmuebles en el
Perú brinda la seguridad necesaria para la misma?
1.1.2 PROBLEMA ESPECÍFICOS.
4Surgieron como problemas específicos:
La inseguridad Jurídica en la transferencia de bien
inmueble ya que para enajenar (transferir) un bien inmueble no
se necesita más formalidad que el acuerdo de voluntades;
ahora éste acuerdo de voluntades en el Derecho es
manifestado, entre otras formas, por un Contrato, por ello se
debe observar el artículo 1351º del Código Civil, respecto a la
noción de contrato, conforme lo expresa el artículo 1352º que
dispone “Los contratos se perfeccionan por el consentimiento
de las partes, excepto aquellos que, además, deben observar
la forma señalada por la ley bajo sanción de nulidad”.
¿ES EFICIENTE Y APLICABLE EL SISTEMA DE
TRANSFERENCIA DE BIEN INMUEBLE?
La venta doble o triple de mala fe que genera un
propietario vendiendo a diferentes personas un mismo bien ya
que el artículo 949° del Código Civil (norma matriz de la
transferencia de propiedad inmobiliaria) sigue la tradición
marcada por el Código de 1936 y antes por el Código de 1852,
todos los cuales se han inspirado -en esta materia- en el Código
Civil francés de 1804.
5Por lo tanto, cualquier contrato de enajenación (por
ejemplo: la compra venta) produce simplemente una obligación
de dar (o entregar) una cosa en propiedad, no existiendo una
independiente "obligación de enajenar". Y surge la doble o triple
venta
¿CÓMO PUEDO ASEGURARME SI LA COMPRA QUE
REALIZO AHORA NO SERÁ UNA DE MUCHAS QUE ESTÁ
HACIENDO EN ACTUAL VENDEDOR?
1.2 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACIÓN
En nuestra legislación se ha venido sosteniendo que el
solo consentimiento transmite una propiedad absoluta, tal y
conforme lo establece la terminante disposición del artículo
949° del Código Civil1. Siendo ello así, podría pensarse
apresuradamente que la inscripción del acto traslativo no
modifica en nada el sistema general de transferencia de los
derechos reales. Sin embargo, existe una confrontación entre
"consentimiento" e "inscripción" se produce en el artículo
1135°del Código Civil, conocido entre nosotros como el
1 MOURLON, Frédéric. RépetitionsEcrites sus le Code Civil, Tomo III, Página 206. París, 1878
6problema de la "concurrencia de acreedores", y que en la
doctrina se le conoce preferentemente como el nombre de
"doble venta"
De acuerdo al principio consensualístico, el vendedor
que celebra el primer contrato de compraventa, en ese mismo
instante transfiere la propiedad al comprador (artículo 949°)
Pues bien, si ese mismo vendedor celebra una segunda venta
con un comprador distinto, la solución emanada del principio
consensualístico indicaría que el primer comprador ya es
propietario y, en consecuencia, el vendedor quedo despojado
de todo poder dispositivo sobre el bien inmueble, deduciéndose
que este segundo comprador no adquirió nada, en atención a
que el vendedor ya no era el propietario.
Siguiendo el ejemplo antes citado, si el vendedor
celebra un contrato de compraventa con un primer comprador
que no inscribe, lo que no parece relevante ya que este
igualmente es propietario a tenor del artículo 949° del Código,
y luego con un segundo comprador que si inscribe su
adquisición, resulta que este último será el preferido. ¿No
constituye esto una infracción al principio consensual? Pues,
7evidentemente la respuesta es positiva, en tanto, el primer
comprador ya era propietario y el vendedor dejo de serlo. En
consecuencia, el segundo comprador nada debió adquirir por
que el vendedor ya no era dueño. Sin embargo, resulta que si
adquiere, y se prefiere al primer inscribiente (principio de la
inscripción) frente al primer contratante (principio de
consentimiento) por lo que es necesario atender con alguna
solución.
1.2.1 ¿POR QUÉ SE RELIZÓ LA INVESTIGACIÓN?
La presente investigación se realizó porque nuestra en
la actualidad adquirir una propiedad inmueble (una casa por
ejemplo), conforme a nuestro sistema jurídico, resulta ser
sencillo pero a la vez riesgoso, por ello abordaremos la forma y
manera en que se puede adquirir una propiedad inmueble. Ello
porque para adquirir un inmueble solo basta el acuerdo de
voluntades, esto es solo basta un acuerdo (contrato) verbal o
escrito simple de transferirla, sin más formalidades adicionales
como una Escritura Pública o su inscripción registral para que
opere efectivamente la transferencia de dicho bien.
1.2.2 ¿PARA QUE SE REALIZÓ LA INVETIGACIÓN?
Esta investigación se realizó en la medida de que se
8pueda encontrar una forma de seguridad jurídica en la
transferencia de bienes inmuebles de esta forma, obtener no
solo seguridad jurídico sino también bienestar social, y la
seguridad de que nuestra adquisición es totalmente cierta
1.2.3 UTILIDAD DE LA INVESTIGACIÓN
Se encontró un adecuado sistema de transferencia de
propiedad inmueble, debe hacer coincidir la transferencia de la
propiedad con la consumación de la obligación de dar en
propiedad, esto es, con la tradición; o también puede preferir
un momento anterior a la tradición (él solo, acuerdo de
voluntades) o un momento distinto a cualquiera de los dos
anteriores (la inscripción). Si se optara por establecer que la
propiedad se transfiera antes de la tradición (principio
consensual), el comprador ya es propietario, y el vendedor sólo
se encuentra obligado a entregar la cosa. En cambio, si se
optara por establecer que la propiedad se transfiera después, o
con independencia, de la tradición (principio de inscripción
constitutiva), el comprador no es propietario aunque ya exista
tradición, sin embargo, consideramos que de esta última
manera se otorgara eficacia a la publicidad registral y
protección contra terceros logrando de esta manera una mayor
9seguridad jurídica al tráfico inmobiliario.
1.2.4 ¿COMO SE REALIZÓ LA INVESTIGACIÓN?
Según el criterio de la naturaleza de la investigación, es
una investigación correlacional porque es aquella que tiene
asociada las variables; no sólo persigue describir o acercarse
al problema estudiado, sino que intenta encontrar las relaciones
del mismo. Según el propósito de la investigación es básica.
1.2.5 ¿A QUIENES SE INVESTIGÓ?
En la presente investigación se tuvo como territorio la
ciudad de Puno, asimismo la presente investigación es de
forma cualitativa su universo es extenso por ser la misma
investigación de forma doctrinaria.
1.3 FORMULACIÓN DE OBJETIVOS
1.3.1 OBJETIVO GENERAL
El objetivo de esta tesis fue demostrar una nueva forma
de transferencia de bien inmueble, La publicidad, que en
cualquiera de sus modalidades, sólo es útil en cuanto brinda
información y confianza (certeza). Empero, de poco valdría esa
organización estatal de la publicidad si los datos que ofrece no
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tienen garantía de autenticidad y no puede depositarse en ellos
la plena confianza de los interesados.
1.3.2 OBJETIVOS ESPECÍFICOS
Se tuvo como objetivo específicos los siguientes:
 Lograr indicar un sistema apropiado que mejore la
seguridad Jurídica respecto de transferencia de bienes
inmuebles.
 Demostrar de forma clara y precisa que el actual sistema
utilizado e encuentra desfasado para tiempos de
actualidad en el que nos encontramos
1.4. FORMULACIÓN DE HIPÓTESIS
1.4.1. HIPÓTESIS GENERAL
Con el REGISTRO se inmuniza frente a actos y
contratos sujetos a registración y no inscritos, los cuales no
perjudican al tercero que inscribe (Sin embargo, en este
sistema de "inoponobilidad" pura, está excluida la protección
del adquirente registral frente a acciones reivindicatorias, de
nulidad y de resolución; La seguridad del dominio sigue
manteniéndose únicamente en la usucapión).
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1.4.2 HIPÓTESIS ESPECÍFICAS.
 Si la eficiencia y efectividad de la aplicación del sistema de
transferencia de bien inmueble, ¿mayor seguridad en el
proceso de compra de  bien inmueble?
 Con la posesión y acto registral se reduce la Inseguridad
Jurídica en la transferencia del bien inmueble.





CIUDADANOS QUE VIVEN EN LA
CIUDAD DE PUNO
VARIABLE
EFICIENCIA Y EFECTIVIDAD EN





PROCESO LÓGICO NIVELES....... FUNCIONALIDAD
1.4.3.2 OPERACIONALIZACIÓN DE VARIABLES
I. Variable  “X”: EFICIENCIA Y EFECTIVIDAD EN LA
SEGURIDAD DE COMPRA DE UN
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BIEN INMUEBLE
Para el caso de la variable “X”, los indicadores son
los siguientes:
- X1 Inscripción registral del bien inmueble
- X2 Posesión del bien inmueble
II. Variable  “Y”: INSEGURIDAD EN LA
TRANSFERENCIA




- Y2 Escritura publica
1.5. METODOLOGÍA DE LA INVESTIGACIÓN
1.5.1 DISEÑO DE LA INVESTIGACIÓN
Para la naturaleza del presente trabajo de investigación
se utilizó el tipo cualitativo ya que es mediante este diseño que
nosotros podemos explicar de forma clara y concreta el motivo
del porque la necesidad de la reforma del sistema de
transferencia de bien inmueble
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1.5.2 TIPOLOGÍA DE LA INVESTIGACIÓN
Por la naturaleza de la presente investigación que se
realizo es de tipo descriptivo de carácter transeccional, ya que
se utilizó la doctrina para explicar de forma concreta el
problema de los sistemas de transferencia de bienes inmuebles
que se utilizaron en nuestro país así como también para poder
brindar como solución una mejoría dando a conocer un sistema
que brinde la seguridad de la misma, que tendrá muchos




REFORMAS AL SISTEMA DE TRANSFERENCIA DE BIENES
INMUEBLES
2.1 DESVENTAJAS DEL SISTEMA CONSENSUAL
Al margen de las ventajas teóricas del consensualismo,
entre las que se cuentan la facilitación de los intercambios, la
más rápida circulación de la riqueza y la protección al
comprador; es también necesario señalar que todos los autores
(incluso los que sostienen una posición favorable de ella)
reconocen las limitaciones generadas por un sistema
consensual a ultranza. Así pues, el consensualismo descarta la
utilización de instrumentos publicitarios para dar a conocer las
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transferencias y, en general, para dar a conocer el estado
jurídico de los inmuebles. Obviamente en esta situación, el
potencial adquirente se encuentra en graves dificultades para
determinar quién es el propietario de un bien, y cuáles son las
cargas que le afectan. En un apretado resumen, podemos
señalar que las desventajas del principio consensualístico son
las siguientes:
a. No se puede determinar con seguridad quien es el
propietario de un inmueble, ni las cargas que le afectan.
Con respecto al primer problema (la propiedad), el
potencial comprador puede recurrir al estudio de los
títulos del vendedor (y de los precedentes), pero siempre
existe la dificultad de la "prueba diabólica". Para ello se
requiere comprobar la posesión del vendedor por el
término de la usucapión, empero, es difícil verificar el
estado posesorio por un largo período de tiempo, y aun
cuando se utilicen presunciones, estas siempre admiten
prueba en contrario. Con respecto al segundo problema
(las cargas) este si es insoluble, ya que muchas cargas
que afectan la propiedad territorial (por ejemplo: las
hipotecas) no tienen exteriorización posesoria, y por ello,
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en estos casos, es imprescindible contar con algún
sistema publicitario que se constituya en una excepción
del principio consensualista.
b. Por otro lado, inclusive en el caso de que el vendedor
exhiba títulos legítimos, es posible que este haya
enajenado el inmueble con anterioridad, siendo que el
nuevo comprador desconozca la existencia del contrato
precedente. En un sistema consensualista estricto, sin
publicidad alguna, se presenta el grave problema de la
doble venta
c. Aun en el caso de que el vendedor exhiba títulos de
propiedad legítimos y no se produzca una doble venta, es
posible que alguna de las enajenaciones anteriores en la
cadena de transmisiones sea anulada o resuelta, con la
consiguiente inseguridad para el último adquirente.
d. Si las transmisiones operan con el solo consentimiento
(sin publicidad), existe la posibilidad que algún tercero
pretenda la reivindicación del inmueble, ya sea por tener
mejor derecho de propiedad (haber adquirido del
verdadero propietario) o por invocar a su favor la
usucapión.
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2.2 SISTEMA REGISTRAL Y SEGURIDAD
En nuestra patria, la puesta en práctica, por ejemplo, del
sistema registral constitutivo de transferencia de la propiedad
inmueble, como modo de transmisión del dominio inmobiliario,
dado el nivel socioeconómico y cultural de las grandes mayorías
nacionales y la imposibilidad de extender el registro inmobiliario
a todos los confines de la patria, pese a significar el sistema más
perfecto de seguridad jurídica individual imaginable
incrementaría los costos de transacción a un nivel inaceptable,
paralizando las transacciones jurídicas.
Un sistema de mero consenso reduce los costos de
transacción, porque no requiere notario, no requiere de
inscripciones, no requiere registros, lo que hace más “barato”
contratar2. Esta posición concuerda con la opinión del maestro
LEON BARANDIARAN, por lo cual indica que la imperfección de
los Registros Públicos, lo que hacía inviable el régimen
constitutivo de la inscripción, considerando la deficiente
organización administrativa, la falta de catastro y título idóneos
que no existen en todas las regiones, “sin notario, sin abogados,
2 FERNANDEZ CRUZ, Gastón. Ob. Cit. pp.149-163
18
sin clima propicio para imponer el requisito de la inscripción con
carácter de ineluctable obligatoriedad3.
Compartimos plenamente la opinión del profesor
BULLARD, “definitivamente lo que plantea FERNANDEZ CRUZ
elimina ciertos costos. El problema es que genera otros costos,
como consecuencia de aliviar los primeros. Básicamente se
genera el costo de la incertidumbre. Es decir, como uno no sabe
si quien le vende es efectivamente el propietario, probablemente
no le compre o el compre más barato. Basta simplemente con
ver el precio en que se vende un inmueble no registrado con
respecto a otro registrado para descubrir que la seguridad tiene
un valor adicional por el cual nosotros pagamos, y que la
propiedad vale menos como consecuencia de esta
incertidumbre. La incertidumbre de saber si compro o no compro
un bien hace que se celebren menos contratos, que haya menos
circulación de riqueza y menor dinamismo, impidiendo la
maximación de las operaciones y transferencias4.
Es necesario indicar que en una economía de mercado
3 LEON BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho Civil. Tomo III, Vol. I. Lima, WG Editor, pp. 345
4 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Ob. Cit. pp. 146
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los costos de transacción tienden a reducirse, brindando
seguridad y garantía de los actos de transferencia de propiedad
inmueble, la incertidumbre es el factor que no logra lo ideal para
el análisis económico del derecho, que según POSNER5 “a fin
de facilitar la transferencia de recursos, de los usos menos
valiosos a los más valiosos, en principio de la ley debería hacer
que los derechos de propiedad sean libremente transferibles”,
agregamos que esta libertad de disposición de los bienes en las
transferencias inmuebles deberán de estar dotadas de mínimas
garantías que puedan otorgar la certeza de que la propiedad
susceptible de enajenación corresponda al vendedor y que la
propiedad brinde la garantía de exclusión total y oponibilidad
frente a los terceros.
Creemos que el costo de transacción más alto es para el
mercado (transferencia inmobiliaria) sería el del principio de la
desconfianza “una persona que tuvo la nefasta experiencia de
comprar un inmueble por el solo contrato, que después se enteró
de que el mismo bien comprado por él fue vendido a una
segunda persona quien si cumplió con inscribir el título al
5 POSNER, Richard A. El Análisis Económico del Derecho, Fondo de Cultura Económica, México-1998.,
pp. 78-79
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registro, no volverá a confiar o en el peor de los casos por un
buen tiempo no intentara comprar algún bien raíz.
Es justo que el primer comprador quede sin ningún
derecho alguno frente al tercero, que si inscribió su título en el
registro, es posible que el perfecto sistema consensual deje sin
derecho a la persona que solo cumplió con el principio del
artículo 949, por el cual el solo contrato hace propietario del bien
inmueble.
2.3 LA SOCIEDAD AGRARIA Y EL CRECIMIENTO DE LAS
CIUDADES
La sociedad peruana en 1936, en el mismo año que entro
en vigencia el Código Civil de 1936, el sector agrario
representaba la primera fuente de ingresos nacionales, la
población económicamente activa, se encontraba residiendo en
el campo.
Durante el transcurso del siglo XX las sociedades han
sufrido un incontrolable fenómeno de urbanización, esto es, la
población ha pasado a ocupar preponderantemente las urbes,
abandonando progresivamente el campo. Esta realidad social
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tiene un carácter prácticamente universal y también se ha
presentado dramáticamente en nuestro país.
De acuerdo con el censo del año 1940, el 17% de la
población total del Perú vivía en ciudades de más de 20, 000
habitantes, mientras que a fines de la década de los sesenta, el
65% de dicha población ya era urbana (JOSE MATOS MAR-
Desborde Popular y Crisis del Estado). Estos grupos humanos
que buscaban asentarse en las principales ciudades del país se
encontraron prácticamente fuera del círculo económico, del
mercado y de la legalidad vigente. Y para ello crearon su propia
legalidad.
Lo cual ha motivado a que el poblador urbano tome la
posesión del suelo mediante el “contrato de invasión”, o por
medio de compraventas dudosas que amparen la tenencia del
predio rustico.
No compartimos lo expresado por el profesor,
FERNANDEZ GRUZ “la realidad concreta del Perú
contemporáneo, en nuestro concepto, tanto por su problema
estructural del Estado-Nación (problema de orden sociopolítico),
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pero más aún por su economía preponderantemente rural y
agraria, motivando su posición en que la selección del consenso
como mecanismo adecuado a nuestra realidad para regular la
transmisión inmobiliaria, sin perjuicio de que en las zonas
urbanas pueda ya implementarse un registro constitutivo de la
propiedad, sobre la base de un adecuado plano registral6.
En las últimas décadas se aprecia un intenso crecimiento
de las ciudades del país, originando diversos problemas típicos
de los crecimientos urbanos informales o desodorantes: como la
especulación de la tierra, el encarecimiento de la vivienda, la
tugurizacion particularmente en los asentamientos humanos,
degradación del medio ambiente, etc.; de modo que el Perú se
ha transformado de un país de predominio poblacional rural a
uno fundamentalmente urbano.
En 1940 la población urbana solo representaba el 27 %
de la población total actual, en 1993 ya superaba el 70% y se
estima que para el año 2005 será de un aproximado de 80%,
realidad que nos impide a afrontar el problema ya, como un reto
nacional y no únicamente capitalino.
6 FERNANDEZ CRUZ, Gastón. Ob. Cit. pp. 172.
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Compartimos lo expuesto por HERNANDO DE SOTO
“que la representación tangible de un activo (título de propiedad)
constituye un valor excedente a sus cualidades físicas y que de
esta forma se genera el capital en países desarrollados (En
occidente, por ejemplo, los inmuebles formales en su mayoría
son fáciles de usar como garantía para un préstamo; para
obtener una inversión bajo la figura de intercambio de activos
por inversión; de esta manera generando una economía, de un
capital pasivo a un capital activo que dinamiza las diferentes
transacciones.
Por lo anteriormente expuesto y fundamentalmente por la
migración del campo a la cuidad de las personas, nuestra
sociedad dejo de depender de una economía rural y agraria, las
peruanos que residían en zonas rurales decidieron emigrar a las
importantes y extensas ciudades del país, encontramos un
estado y realidad social diferente en el momento que se
promulgo el código civil de 1984.
Creemos que en momentos actuales de escasez de
recursos y escasez de capital, el Estado debe facilitar y brindar
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las garantías jurídicas y económicas, en efectos que los
peruanos protejan su derecho de propiedad inmueble; El
derecho a la propiedad es un derecho fundamental de toda
persona, y como tal, el estado debería de perfeccionar los
mecanismos de protección y garantía en el sistema de
transferencia de propiedad inmueble en el Perú. Es necesario
modificar el artículo 949, y establecer un sistema constitutivo
donde la inscripción en los registros públicos constituya el modo
del que una persona se hace propietaria y que un simple contrato
“secreto” no sea el medio idóneo en la transferencia de la
propiedad inmueble, en la actualidad entre los peruanos el
“principio de la desconfianza” ( no sé si la propiedad que deseo
adquirir contiene algún gravamen, si fue enajenada con
anterioridad o si el que me enajena es el verdadero propietario)
es el que rigen nuestro país, por la “criollada” de los contratantes;
en la celebración de los diferentes transacciones.
La propiedad es el derecho real más perfecto por
excelencia, es un derecho fundamental, columna vertebral del
derecho civil patrimonial; por los motivos anteriores
mencionados, es necesario revestir de garantías, seguridad y
certeza, a las diferentes transacciones inmobiliarias, es
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necesario en la actualidad que la transferencia de la propiedad
inmueble en el Perú, se ejecute mediante la inscripción del Título
en los Registros Públicos.
2. 4 POSICIÓN DE LOS JURISTAS
2.4.1 POSICIÓN DE JACK BIGIO CHREM
Para el profesor BIGIO entiende , los contratos solo tienen
una eficacia obligatoria, es decir generan la obligación, el
contrato de enajenación es al mismo tiempo, título y modo, por
cuanto el solo consentimiento hace producir el efecto traslativo
(refundiendo, por tanto, el título y el modo en un instante
cronológico), por lo menos así sucede entre las partes
contratantes. Pero si existe un conflicto entre dos compradores
que han adquirido el mismo bien inmueble de parte de un
vendedor común, la situación se resolvería a favor del primer
inscribiente, con lo cual, en esta situación excepcional de
incertidumbre jurídica, sería la inscripción la que atribuiría la
propiedad, y en consecuencia, tendría carácter constitutivo7
Para el profesor BIGIO, el contrato es a la vez título y
7 BIGIO CHREM, Jack. La compraventa y la transmisión de propiedad, En: Para Leer el Código Civil. Lima
Fondo Editorial de la PUCP, 1991. pp. 94
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modo de adquisición, de lo cual su posición representa a la
unidad del contrato de la transferencia de bienes inmuebles. El
contrato (de compra venta) sirve, por un lado, de título, en tanto
perfecciona la adquisición (del comprador), lo cual nos indica
que para BIGIO el contrato transfiere directamente la propiedad
inmueble, aceptando que el solo consentimiento de las partes
convierte al comprador en propietario.
2.4.2 POSICIÓN DE MIGUEL TORRES MÉNDEZ
El profesor TORRES nos indica que el artículo 15298 del
código civil consagra el régimen del título y el modo en referencia
a manera de la transferencia de propiedad inmueble, la
compraventa, tanto mobiliaria como inmobiliaria, no es traslativa
sino obligatoria (no opera como consecuencia directa del
contrato sino como consecuencia de la entrega del bien
realizada en cumplimiento de un título valido) , para la
constitución de la compraventa es necesario a su vez la
celebración de la compraventa, esto quiere decir, pues, que la
transferencia inmobiliaria se consigue con la sola celebración de
8 NOTA: Este autor empieza recordando el problema interpretativo que, surge entre los artículos 949 y 1529
del Código Civil. Por este último, el vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador, y
este establece que la sola obligación de enajenar hace al acreedor propietario del inmueble. Según esta
norma, la compraventa inmobiliaria es traslativa y no obligatoria. Ello establece que la transferencia se
produce sin que sea necesario el cumplimiento o ejecución de la obligación de enajenar, sino basta
únicamente que se haya constituido dicha obligación. Citado por: GONZALES BARRON, Gunther. Tratado
de Derecho Registral Inmobiliario, pp. 302.
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dicho contrato.
El doctor TORRES, sostiene que la compraventa no es
un contrato traslativo sino obligatorio, “el contrato genera la
obligación de transferir la propiedad, obligación que nace del
contrato y que no debe confundirse con él, obligación que la ley
da por ejecutada”. Para el mencionado profesor algunos
contratos determinados para la transferencia de propiedad,
requieren de una actividad concreta (modo), que sería la entrega
en el caso del contrato de compraventa.
En el régimen consensualista no hay título y modo que se
confundan porque en él no es necesario que se den dos actos
para que opere la transferencia de propiedad, como ocurre en el
régimen del título y el modo; la propiedad se transfiere mediante
un solo acto: el acuerdo de voluntades
2.4.3 POSICIÓN DE HUGO FORNO FLOREZ
A entender del doctor FORNO indica que el contrato es
susceptible de producir efectos reales, pues el artículo 1351 del
Código Civil establece que aquel tiene por objeto crear, regular,
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modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial, el cual no
se agota en la obligación, en tanto que existen situaciones
jurídicas subjetivas distintas del débito y el crédito y también
expone una crítica al sistema espiritualista francés cuestionando
sobre el efecto traslativo del contrato en el cual el legislador
francés se olvidó de atribuirle al contrato el efecto traslativo9.
Si la obligación es absolutamente inútil pues no puede
darse siquiera la secuencia de obligación –cumplimiento ya que
el pago de tal obligación se produce con independencia de toda
actividad del deudor, por el hecho de su misma existencia; ella
se paga por sí misma, es su propio cumplimiento, el contrato
produce directamente la atribución del derecho de propiedad, la
transferencia de propiedad de los bienes inmuebles
determinados deriva directamente del contrato, o que se
sostenga que el contrato genera la obligación de enajenar y que
esta obligación transmitente el referido derecho.
El profesor FORNO concluye manifestando que la
transmisión del derecho de los bienes inmuebles determinados
9 FORNO FLOREZ, Hugo. Ob. Cit. p. 84. “en nuestro caso, la ley establece que la adquisición del derecho
de propiedad de un inmueble determinado no requiere de la conducta del deudor -como se necesita en
cambio para la transmisión del derecho de propiedad de un cosa mueble- por lo que no cabe que esta
transmisor deriva directamente del contrato sin que el expediente de crear una obligación”.
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se produce por efecto del contrato. Siendo que Hugo Forno,
atribuye el carácter traslativo y no obligacional en la
transferencia de bienes inmuebles, advirtiendo que el
cumplimiento de una obligación requiere de una actividad del
deudor, pues precisamente esto es la prestación. Por lo cual el
artículo 949 no exige conducta alguna para que opere la
transferencia de propiedad, debe entenderse que dicha
transmisión no deviene del cumplimiento de una obligación (la
de enajenar a que hace referencia el dispositivo), sino que surge
directamente del contrato. No existiría, pues, un modo para que
opere la transferencia, a ese efecto bastaría el título.
2.4.4 POSICIÓN DE GASTÓN FERNÁNDEZ CRUZ
El doctor FERNÁNDEZ en forma precisa nos indica la
preferencia que profesa sobre el sistema espiritualista francés
constitutivo y justifica su posición de la siguiente manera: “en
nuestra patria, la puesta en práctica, por ejemplo, del sistema
registral constitutivo de transferencia de la propiedad inmueble,
como modo de transmisión del dominio inmobiliario, dado el nivel
socioeconómico y cultural de las grandes mayorías nacionales y
la imposibilidad de extender el registro inmobiliario a todos los
confines de la patria, pese a significar el sistema más perfecto
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de seguridad jurídica individual imaginable, incrementaría los
costos de transacción a un nivel inaceptable, paralizando las
transacciones jurídicas10.
En todo sistema ideal de transferencia de la propiedad
inmueble existen tres finalidades: El permitir una circulación ágil
de bienes y servicios, El reducir el número de adquisiciones a
non dominio y El dar seguridad jurídica.
Motivo por lo cual el profesor FERNÁNDEZ, nos explica
que el consenso constituye el sistema de transferencia de la
propiedad inmueble más adecuado para su aplicación a la
realidad peruana, por ser aquel que traduce –en términos
económicos- la opción más conveniente para maximizar la
circulación de la riqueza, dado el carácter eminentemente
agrario de la economía nacional11.
El Sistema de Transferencia de dominio perfecto es aquel
que conjuga las tres finalidades: a) la maximización de la
circulación de la riqueza inmobiliaria, b) la reducción de los
10 FERNANDEZ CRUZ, Gastón. Ob. Cit. pp. 152
11 Ibidem. pp. 159.
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costos de transacción, cuando la transferencia de la propiedad
inmueble opere por la vía de la cooperación, c) la reducción o
eliminación, de ser esto último posible, de todo riesgo de
adquisición de un “nom domino” o de perdida ulterior de eficacia
del derecho adquirido, a través de un sistema publicitario
adecuado de exclusión.
El artículo 949 del Código Civil, lejos de adoptar la teoría
del título y el modo, le otorga al contrato (su finalidad traslativa)
la virtualidad de transferir directamente la propiedad12
2.4.5 POSICIÓN DE ALFREDO BULLARD GONZÁLEZ
El doctor BULLARD desde su perspectiva del análisis
económico del derecho nos brinda nuevas e interesantes
propuestas y reflexiones sobre el sistema de transferencia
inmobiliaria en el Perú; un sistema de transferencia de propiedad
óptimo debe cumplir con dos objetivos. En primer lugar, debe
permitir la máxima circulación de la riqueza, esto es, conseguir
que se den el mayor número de operaciones de intercambio
eficientes posibles, haciendo fácil contratar.
12 Ibidem. pp. 173
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En segundo lugar, debe eliminarse o reducir el riesgo de
ineficacia del derecho adquirido, es decir generar seguridad
jurídica para los adquirientes.
La propiedad se transfiere al momento del
perfeccionamiento del contrato. Sin embargo, esta norma es
completamente incoherente con la función que la propiedad
debe desarrollar. El contrato es un acto que, de ordinario,
permanece oculto al conocimiento de terceros13. Los sistemas
de transferencia de propiedad que generan seguridad para los
adquirientes es que reducen los costos de transacción (mejoran
la información y reducen la incertidumbre) pero son, a su vez, un
costo de transacción (porque implican pagar, al registrador, al
abogado) se genera un conflicto que ha generado grandes
discusiones en torno a si es el sistema consensualista o el
registral el mejor desde el punto de vista económico.
La posición de FERNÁNDEZ CRUZ, sobre los costos de
transacción, elimina ciertos costos, pero el problema es que
genera otros costos, como consecuencia de aliviar los primeros.
13 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Sistemas de Transferencia de Propiedad, En: Derecho y Economía,
Palestra Editores, Lima-2003. pp. 156.
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Básicamente se genera el costo de incertidumbre. Es decir,
como uno no sabe si quien le vende es efectivamente el
propietario, probablemente no le compre o le compre más
barato. Basta simplemente con ver el precio en que se vende un
inmueble no registrado con respecto a otro registrado para
descubrir que la seguridad tiene un valor adicional por el cual
nosotros pagamos, y que la propiedad vale menos como
consecuencia de esta incertidumbre14.
Un Sistema registral constitutivo tiene reglas claras. Es
como la isla que se ve lejos. Sabemos que si el registro dice algo
voy a llegar a mi meta. Mientras que en el consenso debo
confiar: (1) que la persona que me está vendiendo es el
propietario; (2) que no le haya vendido a otro; o (3) que exista un
tercero con documento de fecha cierta anterior al mío que pueda
privarme de ese bien. Ello solo genera inseguridad. La
conclusión principal es que la propiedad debe permitir la
exclusión más perfecta al menor costo posible, pero permitiendo,
paralelamente, que los terceros estén en la posibilidad de
14 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Ob. Cit. pp. 146. “La incertidumbre de saber si compro o no compro un
bien hace que se celebren menos contratos, que haya menos circulación de riqueza y menor dinamismo,
impidiendo la maximación de las operaciones y transferencias.
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conocer el derecho del que han sido excluidos15.
Para BULLARD el controvertido artículo 949. C.C. por la
cual la propiedad se transfiere al momento del
perfeccionamiento del contrato. Sin embargo, esta norma es
complementaria incoherente con la función que la propiedad
debe desarrollar. El contrato es un acto que, de ordinario,
permanece oculto al conocimiento de terceros. Ello quiere decir
que carece de la cualidad de ser un signo de cognosibilidad y,
por tanto, de la posibilidad de informar a los terceros sobre quien
goza de la titularidad ara la transferencia de propiedad, la
disfuncionalidad del sistema seria evidente.
Pero cualquier abogado16 sabe que esto no es así y que
15 Ibidem. pp. 151. “el riesgo que está presente en toda transferencia radica en el hecho de que podría no
transmitirse al adquiriente la potestad de excluir a los demás, o que la posibilidad de exclusión no sea
transmitida en términos perfectos. Si este riesgo no es racionalizado, el potencial adquirente puede decidir
no comprar o hacerlo a un precio que se encuentre por debajo del valor real del derecho que se adquiere.
Ello se puede apreciar, por ejemplo, cuando se compra un inmueble no inscrito, pues el precio que se fije
del valor real del derecho que se adquiere. Ello se puede apreciar, por ejemplo, cuando se compra un
inmueble no inscrito, pues el precio que se fije viene a ser, de ordinario, considerablemente menor al de
otro inmueble si registrado. La protección registral y la certeza que esta brinda son la explicación a este
mayor valor. En el fondo, lo que hace diferencia es que quien compra siente que el registro el garantiza una
posibilidad, de exclusión más perfecta y, por tanto, más valiosa. En el inmueble no registrado entra a tallar
el azar, y con ello la irracionalidad. Por lógica consecuencia, la posibilidad ya no es tan cierta. Este riesgo
podría determinar que se adquiera una propiedad que no permita excluir, por ejemplo, a un adquiriente
anterior. Estaríamos, entonces, ante una propiedad disfuncional o, dicho de una manera más clara, ante la
ausencia de un autentico derecho de propiedad. Un sistema de transferencia de propiedad coherente debe
dar al adquiriente la certeza de poder excluir a cualquier otro pretendido adquiriente, es decir, una
posibilidad de exclusión total.
16 BULLARD GONZÁLEZ, Alfredo. Ob. Cit. pp.156-157. “imaginemos que un cliente acude a un estudio de
abogados y el pregunta a uno de sus integrantes desde que momento seria propietario. Este le dice que
según el artículo 949, es propietario desde que celebra el contrato. El cliente sale de la oficina y celebra el
contrato. El cliente sale de la oficina y celebra el contrato de compraventa. Cuando va tomar posesión de
su inmueble se da con la sorpresa de que este está ocupado por un tercero, el mismo que tiene su derecho
inscrito. Al pedirle su título de propiedad el ocupante le enseña al cliente una escritura pública cuya fecha
es posterior al contrato que el celebro. Recordando las palabras de su abogado y utilizando un poco de
sentido común le dice que ese título no tiene ningún valor, pues en la fecha que se celebro ese contrato el
ya había celebrado con anterioridad otro contrato con el propietario; por tanto, en la fecha de la escritura
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el postulado propuesto en el artículo 949 no funciona en la
realidad tal como se ha descrito.
Para el profesor BULLARD, el artículo 949 se refiere a
una “propiedad relativa”, pues finalmente el agente económico
racional sabe que en realidad no es propietario en términos
absolutos hasta que inscriba su derecho y que el contrato es un
escalo en el camino, pero de ninguna manera el fin del viaje, y
que la aplicaron coordinada de los artículos 1135, 2014, 2016 y
2022 pareciera cumplir con los otros requisitos, los cuales son el
de recognoscibilidad al registro y se concede a este el mérito de
convertir al propietario con derecho inscrito en titular de una
facultad de exclusión absoluta e inatacable por terceros.
2.4.6 POSICIÓN MÁX. ARIAS-SCHEREIBER PEZET
El recordado Ilustre Maestro Arias-Schereiber Pezet, nos
menciona, que el artículo 949 del código civil se deriva que, el
solo acuerdo de voluntades, en el caso de los bienes inmuebles,
pública quien le vendió al ocupante no era propietario, y como nadie puede transferir el derecho que no
tiene queda claro que el único título valido es el suyo. Sin embargo, en el juicio que siguió con el ocupante
el cliente se da con la sorpresa de que el poder judicial le da la razón a la otra parte. El error en el consejo
del abogado esta en haber confundido la definición formal (y abstracta) contenida en el Código, con el
funcionamiento del derecho en la realidad. En el trasfondo de la pregunta del cliente estaba la siguiente
inquietud: ¿a partir de cuándo poder yo excluir a los demás? Para fines prácticos esto es lo único que le
interesa. El abogado le contesto una pregunta distinta: ¿desde cuándo dice el código civil que tengo un
derecho llamado propiedad? Como vimos en el ejemplo, las respuestas a estas dos preguntas.
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basta para transmitir el dominio. En consecuencia, será
suficiente, por ejemplo, que comprador y vendedor se pongan
de acuerdo sobre el bien que es objeto del contrato y el precio
que se ha de pagar por el para que no solamente se produzca el
efecto de haberse consumado el contrato y surgió un derecho al
bien para el acreedor (ius ad rem), sino que simultáneamente
este adquiere la propiedad (ius in re).
Las excepciones a este principio lo constituirán el pacto
en contrario del artículo 949, el pacto en contrario de reserva de
propiedad regulado por los artículos 1583 a 1585 del Código
Civil, a este respecto es preciso puntualizar que la expresión
salvo disposición legal diferente no puede entenderse referida al
caso previsto por el artículo 113517 del Código Civil.
La propuesta del doctor ARIAS SCHEREIBER-PEZET
nos parece muy importante y acertado en efectos de aplicarse
en una reforma registral en nuestro país entre los puntos
17 ARIAS SCHEREIBER-PEZET, Max.Ob.Cit. pp. 305. “el artículo 1135 del Código Civil regula la hipótesis
excepcional de que el deudor se hubiera obligado a entregar un mismo inmueble diversos acreedores (como
consecuencia de cualquier acto jurídico que implique una obligación de dar: contratos de donación o de
arrendamiento –cuando el supuesto no fuese el previsto por el artículo 1670 del Código, por ejemplo, y no
exclusivamente el de compraventa-, y señala las normas de preferencia para la entrega que en ese
supuesto operan. La preferencia que se otorga al acreedor de buena fe que hubiese inscrito primero su
título está en función de que el hecho de la inscripción califica un mejor derecho oponible al de los otros
títulos referidos al mismo bien inmueble. El artículo por lo tanto brinda una solución obligacional al caso de
concursos de acreedores y no una de carácter real al de la pluralidad de propietarios. En consecuencia, no
es exacto que el artículo 1135 otorgue a la inscripción la calidad de modo excepcional de adquirir la
propiedad inmobiliaria
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importantes a la propuesta ubicamos: la implantación del
catastro en todo el territorio del país, particularmente en sus dos
aspectos esenciales, el físico y el jurídico. De este modo se
lograra determinar la correcta ubicación de los inmuebles, fijar
sus dimensiones lineales y superficiales, su naturaleza,
nomenclatura y otras características y, además, sanear
definitivamente los correspondientes títulos de propiedad.
La realización del catastro ya no tropieza con las
dificultades de antaño, Los avanzados elementos técnicos y
científicos disponibles en el momento actual lo hacen posible.
Entre las principales virtudes del sistema catastral propuesto por
el maestro tenemos:
i. Constituiría el sustento ideal del sistema registral
inmobiliario,
ii. Impediría la especulación sobre inmuebles inexistentes.
Los fraudes vinculados con esta situación no son
precisamente poco frecuentes. La imperfección del
sistema registral vigente permite que se inventen fincas
que no tienen existencia en la realidad
iii. Evitaría los problemas tan frecuentes de superposición de
propiedades, pues podría conocerse con exactitud los
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linderos y medidas perimétricas de los predios
iv. Evitaría igualmente la doble inscripción de un mismo
inmueble en el registro
v. Suprimirá la posibilidad de que se construya en terreno
ajeno de buena fe, por falta de conocimiento de la correcta
ubicación de los inmuebles; situación tan común en
nuestro medio
vi. Debido a su actualización permanente, dificultaría la
edificación clandestina de construcción por usurpadores
vii. Permitiría la identificación de la tierras abandonadas
viii. Promovería, en fin, las operaciones inmobiliarias, que
aumentaría su volumen al basarse en un régimen que
asegura la realidad de los inmuebles
ix. Mediante la inscripción constitutiva, se descartaría, por
ejemplo, la posibilidad de la venta del mismo bien a un
segundo o tercer adquiriente que ignoraba la primera
enajenación y, aun la venta de lo ajeno. Es precio imponer
en nuestro país el sistema de la inscripción, en forma
distinta a la vigente, exigiendo esta como requisito
consultivo de todos los derechos reales que se
establezcan sobre la propiedad inmueble inscrita
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2.4.7 POSICIÓN DE MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE
El distinguido profesor Manuel De La Puente, nos otorga
una visión de la transferencia de la propiedad (mueble e
inmueble) desde la óptica del contrato, sobre el momento en que
se perfecciona la venta, lo cual será explicado en las siguientes
líneas:
En el caso de inmuebles el vendedor debe entregar al
comprador la cosa materia de la venta, pues solo así dicho
comprador podrá disfrutar de todos los derechos inherentes a la
propiedad contemplados en el artículo 923 del código.
Versando la venta sobre un derecho, el vendedor debe
efectuar lo necesario para que se produzca la transferencia del
derecho y, si el derecho se produzca la transferencia del derecho
y, si el derecho faculta a la posesión de una cosa, a entregarle
esta. La entrega de la cosa al comprador, que es la primera
obligación principal del vendedor, no tiene por finalidad, pues,
hacerle adquirir la propiedad de la cosa, que ya tiene, sino
permitirle la posesión de ella. La entrega es para el comprador
el medio ordinario de conseguir la posesión.
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El título de adquisición, en efecto, califica el sentido
posesorio de la disponibilidad de hecho del bien: en cuanto
recibe la detención de la cosa, el comprador deviene poseedor.
El doctor DE LA PUENTE LAVALLE, nos menciona sobre el
perfeccionamiento del contrato18 el cual es sustentado por el
artículo 154919 que consiste en hacer lo necesario para que se
transfiera al comprador la plena propiedad del bien. En los
bienes inmuebles la transferencia se obtendrá mediante la
celebración de un contrato de compraventa que cree a cargo del
vendedor una obligación pura de transferir la, propiedad del bien,
de acuerdo con el artículo 949 del Código Civil, según el cual la
sola obligación de enajenar un inmueble determinado hace al
acreedor propietario de él, salvo disposición legal diferente o
pacto en contrario.
2.4.7.1PERFECCIONAMIENTO CONSTITUTIVO Y
18 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Perfeccionamiento de la Transferencia de Propiedad, Ob. Cit. pp.
37-42. “Si bien el contrato de compraventa no se transfiere al comprador la propiedad del bien vendido,
corresponde hacer todo lo necesario para que este efecto se produzca, pues solo así se habrá cumplido la
obligación que en ese sentido ha asumido al celebrar el contrato. Pensar que el vendedor por el mero hecho
de celebrar el contrato satisface todo lo que del se requiere, seria privar al contrato de compraventa de gran
parte de su virtualidad y convertirlo en un instrumento inadecuado para que el comprador adquiera la
propiedad del bien”
19 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. “Notas polémicas sobre la regulación de la reserva de
propiedad” en “temas de Derecho Civil”, Universidad de Lima, 1991, pp.234, Citado por DE LA PUENTE Y
LAVALLE, Ob. Cit. “considera que el artículo 1549 del código civil debe ser interpretado en el sentido que
“perfeccionar” la transferencia de la propiedad significa que ha habido un inicio de transferencia, la cual
puede estar aun incompleta, inacabada o imperfecta si no se han transmitido todos los poderes jurídico-
reales sobre el bien adquirido, pero el entendimiento de la norma implica que la transferencia jurídica ya se
ha producido como efecto de la transferencia jurídica ya se ha producido como efecto natural del
consentimiento perfecto (art. 1352) de vender y comprar, y se encuentra a la espera de perfeccionamiento
con pasos ulteriores de dar o hacer recíprocamente exigibles
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PERFECCIONAMIENTO COMPLEMENTARIO:
Pienso que el problema, y también su solución, se
encuentran en el sistema del título y el modo adoptado por el
derecho contractual peruano. En virtud de este sistema la
transferencia por compraventa de la propiedad de un bien
requiere de una causa remota (título) que está constituida por el
contrato consensual de compraventa (perfeccionamiento en
virtud de los artículos 1351 y 1373) por el cual el vendedor de
obliga a transferir al comprador la plena propiedad del bien; y
una causa (modo) destinada a cumplir esa obligación.
En el caso de bienes inmuebles, la causa próxima de la
adquisición de la propiedad es la aplicación de artículo 949 del
Código Civil, que hace al comprador (como acreedor de la
obligación de que se le transfiera la propiedad del bien)
propietario de él. Sin embargo, en este caso, la transferencia de
la propiedad no lleva incluida la posesión del bien, por lo cual
para que el comprador goce del pleno dominio del bien, incluida
la posesión, se requiere su entrega. Para evitar cualquier mal
entendimiento debe recordarse que el perfeccionamiento
constitutivo es para la celebración del contrato y que el
perfeccionamiento complementario es para la transferencia de
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la propiedad del bien.
A fin de que opere el perfeccionamiento complementario
tanto en el caso de bienes muebles como de inmuebles, se
requiere que previamente se haya producido el
perfeccionamiento constitutivo de producido el
perfeccionamiento constitutivo del respectivo contrato de
compraventa, que crear la obligación del vendedor de transferir
al comprador la propiedad del bien. Solo cuando se haya
celebrado el contrato de compraventa podrá efectuarse el
perfeccionamiento complementario de la transferencia del bien
mediante la entrega del mismo, que en el caso de bien mueble
tendrá como efecto la transferencia de la plena propiedad, y en
el caso de bien inmueble la adquisición de la posesión
2.4.8 POSICIÓN DE FELIPE OSTERLING PARODI Y MARIO
CASTILLO FREYRE
Para los profesores OSTERLING y CASTILLO,
consideran que el simple acuerdo de voluntades produce el
efecto transmitido, y aceptan la teoría del título y modo.
Para los mencionados profesores no es el contrato sino
más bien la obligación de enajenar creada por el mismo la que
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en definitiva provoca la transferencia de la propiedad inmueble.
A continuación mencionaremos las ideas más importantes sobre
su posición (en la cual coinciden con el Dr. De la Puente y
Lavalle) expresado en un ensayo jurídico20:
El contrato en general, como categoría abstracta, tiene
por objeto crear obligaciones, y el contrato de compraventa, en
particular, crea la obligación de transferir la propiedad de un
bien, así no puede concebirse la celebración de un contrato cuyo
fruto no sea una obligación, porque sería algo contrario a la
naturaleza misma del contrato.
Por eso –según De la Puente–, la función del contrato de
compraventa es crear la obligación de transferir la propiedad de
un bien y la función del artículo 949 es otorgar a esa obligación,
tratándose de bienes inmuebles determinados, el efecto de
hacer al comprador propietario. El título y el modo, requiere
indispensablemente la conjunción de un acuerdo de voluntades
orientado a transferir la propiedad y de un medio que permita
lograrlo. Expresa que esto es posible otorgando al título el
20 OSTERLING PARODI, Felipe- CASTILLO FREYRE, Mario. La transferencia de Propiedad en el Perú,
En: Ius Et Praxis, Universidad de Lima, Nº 30, 1999. pp.163
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carácter de causa remota de la transferencia y al modo el
carácter de causa próxima de la misma
2.4.9 POSICIÓN DE JORGE AVENDAÑO VALDEZ
El doctor AVENDAÑO, diferencia el título y el modo, el
título es el acto jurídico, el acuerdo de voluntades, en definitiva,
el contrato. El título se presenta en el nivel obligacional y
contractual, que es eminentemente privado. El modo es el hecho
determinante que produce la traslación, aunque es
consecuencia del título21.
La inscripción no es constitutiva de derecho sino
simplemente declarativa, la transferencia de propiedad22 no se
produce en dos momentos. No hay pues como en el derecho
alemán, suizo, austriaco y de varios países de Europa,
principalmente del centro de Europa, dos momentos: el título y
el modo.
21 AVENDAÑO VALDEZ, Jorge. “Clasificación de los Bienes y transferencia de propiedad” citado por:
GONZALES BARRON, Gunther. Tratado de Derecho Registral Inmobiliario, Jurista Editores, Lima-2002,
pp. 295.
22 La propuesta del profesor AVENDAÑO en la Comisión revisora del Código Civil es la siguiente: el nuevo
criterio es, pues, bienes registrados y no registrados, estableciendo que los bienes registrados se transfieren
con título y registro obligatorio (modo), con lo cual estamos atribuyendo efectos constitutivos al registro, no
solo al de la propiedad inmueble, sino a todos los registros, entonces habrá título y modo cuando se trate
de la transferencia de bienes registrados y de bienes no registrados. En ambos casos el título es el contrato,
el modo en los bienes registrados es el registro y en los no registrados es la tradición.
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El título es el acto jurídico, el acuerdo de voluntades, es
el contrato en definitiva; y el modo es un hecho que, en materia
inmobiliaria, es la inscripción. El momento de la transferencia en
nuestro sistema es solo uno.
Ocurre con el título porque la sola obligación de dar un
inmueble determinado hace el acreedor propietario de él. De
manera que basta el acuerdo de voluntades para que la
transferencia de propiedad se entienda producida. El modo no
es la inscripción porque esta no es un elemento esencial, no es
un elemento constitutivo. No podemos decir, sin embargo, que
la inscripción no “quita no pone”. Si pone en lo que a los terceros
se refiere. Pero para que quede perfeccionada la transferencia
de la propiedad, la inscripción no es necesaria. La transferencia
puede quedar perfectamente convalidad y ser plenamente eficaz
entre las partes por el solo mérito del consentimiento. No hay
título y modo, hay título y punto.
El modo (la inscripción) no surte efecto desde el punto de
vista de la transferencia del derecho real, sino tan solo protege
a los terceros en los términos del artículo 2014 del Código Civil.
Para el Dr. AVENDAÑO, solo el principio consensualístico (el
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contrato) es quien se produce la transferencia de propiedad
inmuebles, no mencionando a la obligación de enajenar
2.4.10 MANUEL AUGUSTO OLAECHEA Y JUAN JOSE CALLE
El Dr. Olaechea, consideraba que el sistema más
favorable a adoptar en el país era el sistema francés, y
consideraba que el sistema argentino y español de la tradición
como modo necesario para transferir la propiedad no era un
sistema adecuado, ya que la tradición puede revestir las más
deformas, pero no necesariamente garantizar la publicidad del
acto. No se concibe la vida de un sistema consolidado sobre la
base de las inscripciones, sin registro, sin títulos idóneos, que no
existen en todas las regiones, sin notarios, sin abogados, sin
clima propicio, para imponer el requisito de la inscripción con
carácter de ineluctable obligatoriedad.
La institución del registro fue implanta en el Perú hace
casi medio siglo. No obstante los esfuerzos realizados, es lo
cierto que no ha podido arraigarse en todo el país y que adolece
de vacíos e imperfecciones que no son insuperables a la acción
de la voluntad. El registro existente tiene el gravísimo defecto de
ser personal. Su transformación recurrirá, como condición
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insustituible, el catastro.
Por eso, es imperativo prescindir del sistema germánico
que ha organizado el dominio y los derechos reales sobre las
bases de la publicidad y de la especialidad, atribuyendo el primer
valor y eficacia materiales. Ningún sistema teórico, por perfecto
que sea, puede por sí solo resolver satisfactoriamente los
hechos. No son paralelos el progreso legal y el adelanto moral
de una nación. La propiedad de las cosas muebles se adquiere
por la tradición, y el dominio de los inmuebles, por el contrato,
con las restricciones derivadas de la institución del registro
2.4.11 POSICIÓN DE ALFREDO SOLF Y MURO Y PEDRO M.
OLIVEIRA.
Para el doctor SOLF Y MURO propuso una dualidad de
sistemas. “Podemos establecer una separación entre los
inmuebles que ya están inscritos en el registro y se inscriban en
adelante, y los inmuebles que no están registrados. Para los
primeros, establecer la necesidad de la inscripción de todos los
actos que con ella se relacionan para la validez de ellos, sea
entre las partes o frente a terceros, los segundos, o sea los
bienes no inscritos, mientras no se inscriban, seguirán
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sujetándose a las mismas reglas o a las reglas semejantes a las
que se contiene en nuestro Código Civil.”
La innovación que propongo permitirá aplicar algunos de
los principios del Sistema Torrens o del Germano a un conjunto
considerable de bienes inmuebles, que llegan a 24, 876 urbanos,
21, 398 rústicos y 3, 041 minas, según la estadística llevada en
el Registro de la Propiedad hasta el año 1921, número que habrá
aumentado desde entonces y que seguirá aumentado cada día.
Complementando la propuesta del doctor SOLF Y MURO.
El doctor PEDRO M. OLIVEIRA, dice “urge civilizar al país, y uno
de los medios de hacerlo consiste en dotarlo de instituciones que
promuevan el desarrollo económico sobre la base de la
seguridad de las relaciones jurídicas, de nada servirá en la
práctica si el Registro de la Propiedad no se reorganiza en
armonía con las exigencias de una sociedad que todo lo espera
de la inmigración de capitales, del desarrollo del crédito y del
crecimiento de la riqueza.
La comisión reconoció la inferioridad de nuestro sistema,
cuyos defectos se pueden sintetizar diciendo que constituye un
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propiedad relativa al lado de la propiedad absoluta. La
inscripción no asume más valor que el de un simple aviso que
protege a los terceros que no han intervenido en el acto, pero no
lleva en sí misma una verdadera sustantividad.
Por lo anteriormente expuesto, es de resaltar que las
discrepancias surgidas sobre el sistema de transferencia de
propiedad inmobiliario peruano, tiene sus antecedentes en la
comisión revisora de 1936.
2.4.12 POSICION DE GHUNTER GONZALES BARRON
El profesor Gonzáles nos ofrece algunas notas distintivas
correspondientes a nuestro sistema de transferencia de
propiedad en bienes inmuebles:
Se adopta el principio consensualístico, propio de los
sistemas jurídicos francés e italiano. Sin embargo, este principio
se halla moralizado o corregido por la introducción del registro y
los efectos de la inscripción.
i. La transferencia de propiedad (o de cualquier otro derecho
real) opera en virtud de un contrato traslativo, por lo que se
trata de un sistema causalista, en donde no es necesario un
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“modo” específico de adquisición.
ii. No existe una independiente “obligación de enajenar” (art. 949
C.C.) en cambio, desde una perspectiva teleológica y
sistemática, si es posible hablar de una “obligación de dar en
propiedad” como obligación esencial del vendedor en todo
contrato de compraventa. En este sentido debe entenderse el
artículo 1529 del código.
iii. La obligación esencial del vendedor es compleja y unitaria,
consistente en hacer propietario y entregar la cosa al
comprador.
iv. El momento exacto de la transferencia de propiedad es una
cuestión de política jurídica. El legislador puede hacer coincidir
ese momento con la consumación de la “obligación de dar en
propiedad”, esto es, con la tradición; o también puede preferir
un momento distinto a cualquiera de los dos anteriores (la
inscripción). Si el legislador opta por establecer que la
propiedad se transfiera antes de la tradición (principio
consensual), el comprador ya es propietario, y el vendedor
solo se encuentra obligado a entregar la cosa. En cambio si el
legislador opta por establecer que la propiedad se transfiera
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después, o con independencia, de la tradición (principio de
inscripción constitutiva), el comprador no es propietario
aunque ya exista tradición.
2.4.13 NUESTRA POSICION
Nuestro Código Civil, abandono el sistema de transmisión
inmueble del derecho romano del título (el consentimiento) y
modo (la tradición o entrega), ha optado por elegir (fiel a la
tradición que existe en nuestra legislación civil por la escuela
exegética) como sistema de transferencia de propiedad
inmueble (art. 949) el sistema espiritualista o francés y para la
transferencia de la propiedad de bienes muebles (art. 947) se
mantiene la traditio como modo.
Para el sistema espiritualista o consensual (lo cual consta
en la Tendencia Jurisprudencial Peruana23) de transmitir la
propiedad inmueble, la sola obligación es el que produce el
efecto traslativo del dominio de la propiedad.
23 Cas. 597-96-Callao, Sala Civil de la Corte Suprema, El Peruano, 3/05/98. pp. 855 “conforme al artículo
949 del Código Civil la sola obligación de transferir un bien inmueble hace al acreedor propietario del bien,
por lo que si se demuestra que se constituyó dicha obligación se presume que ha operado la transferencia
de dominio. Asimismo, por el incumplimiento en el pago no se puede extraer que la obligación no existió”
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La transferencia espiritual se produce por el acto jurídico,
es decir el simple acuerdo de voluntades y el consentimiento de
las sujetos de derecho, este sistema espiritualista se encuentra
inspirado en el individualismo propagado por la revolución
francesa, es decir no se requiere la tradición, es decir la entrega,
el mero consentimiento hace propietario al acreedor de la
obligación, de entregar la propiedad. La obligación de entregar
la cosa en propiedad se perfecciona automáticamente, de lo cual
se deduce que el acuerdo de voluntades hace consumar la
entrega a través de un mecanismo de tradición espiritualista, no
es necesaria la entrega física, la entrega se perfecciona con el
consentimiento.
El contrato de transferencia de propiedad inmobiliaria, es
el único título que transmite la propiedad, es decir el contrato es
la causa jurídica directa e inmediata de la transferencia de la
propiedad inmueble. El contrato es la causa de transferencia de
la propiedad inmueble, lo cual es susceptible de dos efectos una
obligacional y otro efecto real. Los efectos del contrato de
compraventa, es un contrato consensual, que se perfecciona
con el simple consentimiento, que en la mayoría de los casos
tiene efectos obligatorios, es también susceptible de producir
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efectos reales.
Al confundirse título y modo, el contrato es, al mismo
tiempo, el fundamento del traspaso de la propiedad y el medio
de adquisición de ella; el contrato transfiere sin más, el derecho;
este es un contrato con efectos reales, a diferencia de los
contratos obligatorios, y la eficacia traslativa y constitutiva de tal
contrato es plena24.
MESSINEO critica al sistema consensual: el principio de
la transmisión de la propiedad por el simple consentimiento, es
el fruto de un error sobre la naturaleza del derecho real y de la
relación obligatoria, ya que para los derechos reales basta la
voluntad de las partes para crear el vínculo jurídico, no siendo
así para los derechos reales puesto que son de otra naturaleza,
ya que al ser de carácter absoluto puede hacerse valer contra
todos, por lo que la transmisión de la propiedad por el simple
consentimiento contradice la naturaleza del derecho real25.
Lo que ocurre en cualquier caso en que el efecto real no
24 MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo III. pp. 331.
25 MESSINEO, Francesco. Ob. Cit. pp. 332
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se puede producir como consecuencia inmediata de la
celebración del contrato, se tiene un efecto real diferido que
depende, respectivamente de la adquisición del bien ajeno por
parte del enajenante, o de la existencia del bien, o del pago total
del precio; en estos casos, surge una obligación que si bien no
tiene por finalidad producir la transferencia de la propiedad,
permite garantizar al adquiriente la actuación del efecto real que
no opero al momento de la celebración del contrato.
Compartimos la posición del doctor FORNO, los contratos
en virtud de los cuales se enajena un inmueble determinado no
producen en forma directa la atribución del derecho de propiedad
sobre el mismo, sino que solo crean la obligación de enajenarlo,
de modo que la transferencia y la adquisición correlativa del
derecho se producen como efecto de la obligación y no del
contrato, “en una primera etapa el contrato (título) hace nacer la
obligación que pesa sobre el dueño, de transmitir al adquiriente
el derecho de dominio sobre la cosa. En esa etapa,
encontrándose vinculados al deudor y al acreedor (el viejo dueño
y el futuro dueño) por una relación obligacional. Se presenta,
luego, una segunda etapa que también es causal, y que se
materializa con el cumplimiento de la prestación por el deudor
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(el viejo dueño), entregando la cosa al acreedor. En este instante
se extingue la relación obligacional, y queda transferida la
propiedad a través de la tradición.
Para que el efecto real, este en, la transferencia de
propiedad con la sola perfección del contrato en sí, es necesario
que el objeto sea cierto, actual y de propiedad del vendedor, o
por lo menos este se encuentre autorizado para disponer. En
cambio, se da un efecto meramente obligatorio –y se aplaza la
transferencia de propiedad (efecto real diferido) –cuando se trata
de ventas sobre bienes genéricos (falta la especificación o
individualización del bien), o sobre bienes futuros (no se puede
transmitir la propiedad de un objeto que no existe), o sobre
bienes ajenos (falta el poder de disposición del vendedor), o
sobre contratos sujetos a condición suspensiva o con reserva de
dominio. Todas estas disposiciones de efecto real diferido o
aplazado (compraventa meramente “obligatoria”) son todas
admisibles en el derecho peruano, ya sea por disposición
expresa del artículo 949 o por vía interpretativa26.
26 BARBERO, Domenico. Sistema del Derecho Privado, Tomo IV. pp. 7-13, citado por GONZALES
BARRON, Gunther, Tratado de Derecho Registral Inmobiliario, pp. 311.
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En el derecho francés e italiano se reconoce la existencia
de compraventa con efecto real aplazado o diferido, lo cual
significa que, también, en estos sistemas se pueden encontrar
acreedores del dominio.
Dentro de este supuesto entendemos a la venta de cosa
futura, la venta de cosa genérica, la venta de cosa ajena, la venta
con efecto traslativo a término, la venta con reserva de dominio,
el contrato preliminar de compraventa, etc.… en todos estos
casos lo que existe es una obligación de dar en propiedad por
parte del vendedor; con lo cual este asume un compromiso
contractual complejo, que no se agota en el mero traspaso
posesorio, sino que se integra el efecto real querido, y que puede
ser al especificación de la cosa, o la adquisición de la cosa por
aporte del vendedor, entre otros presupuestos que permitan la
transferencia de propiedad.
2.4.14 LA IMPERFECCIÓN DEL ARTÍCULO 949º Y LA
INSCRIPCIÓN EXCEPCIONAL DEL ARTÍCULO 1135º
Creemos que el sistema consensualista peruano,
amparado en el artículo 949, no es perfecto y que no brinda una
garantía y certidumbre jurídica a los potenciales adquirientes de
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propiedad inmueble, cuando la mencionada norma “nos indica
que la sola obligación de enajenar un inmueble hace al acreedor
propietario; salvo disposición legal diferente o pacto en
contrario”, consideramos como pacto en contrario los artículos
1583 (Compraventa con reserva de propiedad) y el articulo 1585
(pacto de reserva de propiedad en el arrendamiento-venta) del
código civil.
El problema surge cuando existen dos o más personas
que intervienen en la adquisición de la propiedad inmueble,
conocido en nuestro ordenamiento como concurso de
acreedores y en la doctrina como la “doble venta”, evidenciado
en el artículo 113527.
Si hay dos acreedores respecto del mismo bien y el
segundo de estos inscribe, es preferido respecto del primero. Es
decir, es el propietario del bien. ¿Produce en este caso efectos
constitutivos la inscripción registral?
27 “Conforme al artículo 1135 del Código Civil, cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores
a quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere el acreedor de buena fe cuyo título, ha
sido primeramente inscrito” Exp. 573-95-Lima, Sala Civil de la Corte Suprema, Hinostroza
Minguez, Alberto, “Jurisprudencia Civil”, tomo IV, pp. 519.
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La repuesta es que ella sola no produce tal efecto porque
a ella debe sumarse la buena fe. Si están presentes ambas, la
protección es total, lo cual significa que el amparo registral al
tercero tiene finalmente un efecto constitutivo del derecho. Pero
el sistema es doble y confuso porque hay norma expresa que
dice que el solo consenso es suficiente para producir la
transferencia. Si esto es así, ¿no es cierto que el enajenante
agote su derecho con la primera enajenación? ¿Qué derecho
transmitió entonces cuando otorgo la segunda Transferencia?28
El artículo 949 (desde luego tiene el problema de falta de
publicidad y no de poder excluir esta propiedad a terceros) y , no
es absoluto en su concepción espiritualista francesa, por el cual
la sola voluntad toda poderosa hace propietario al acreedor, el
solo acuerdo de voluntades transmite la propiedad inmueble, del
vendedor o titular del derecho de propiedad al comprador o
sujeto quien espera el cumplimiento de la prestación; este
principio evidentemente es perfecto y no surte ningún problema;
pero que pasaría que si el vendedor, efectúa una segunda venta
de la propiedad inmueble a un tercero, con lo cual estaríamos
28 AVENDAÑO VALDEZ, Jorge. Clasificación de los bienes y transferencia de propiedad. pp. 169-171.
citado GONZALES BARRON, Gunther. Tratado de Derecho Inmobiliario. pp. 295-296
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ante dos actos jurídicos que tiene como finalidad la transmisión
de propiedad inmueble, claro que se podría aplicar el principio
de buena fe registral, para favorecer al tercero de buena fe que
no tuvo conocimiento de la venta.
El primer comprador solo aplico el principio consensual
“el solo contrato te hace propietario” y no le exigieron de que el
título tenía que ser inscrito, para poder oponer y excluir su
derecho (de que sirve una propiedad sino no puede ser excluida
a todos los terceros) por lo tanto se trata de solucionar un
problema de incertidumbre social respecto al adquiriente de un
bien, razón por la cual el legislador al brindar la enfermedad
(artículo 949) trata de brindar la cura (artículo 1135) por el cual
ante la presencia de dos títulos, se prefiera al de buena fe y el
que inscribió su derecho primero en el registro.
Volviendo a la doble venta, si aplicamos el principio
consensualista diríamos que el primer contrato es el que tiene
eficacia jurídica, por ser el primero en celebrarse en el tiempo, y
segundo por el principio de buena fe contractual, fieles al estricto
cumplimiento del artículo 949, por virtud del mero contrato de las
partes se transfiere la propiedad inmueble, hasta este punto no
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existen problemas; pero que pasaría como sucede en la
realidad, el vendedor decide celebrar un segundo contrato con
otra persona por la venta de la misma propiedad inmueble, y este
decide inscribir su título en el registro, estaríamos
desamparando al primer comprador que solo cumplió con lo
amparado en el artículo 949º, en celebrar un simple contrato con
lo cual era el único propietario del inmueble, el articulo 113570
reconoce la necesidad de inscribir el título de adquisición del
derecho de propiedad inmueble.
“Se trata dar una clara excepción del artículo 949 del
código civil en donde triunfa el principio de la inscripción (que
excepcionalmente tiene carácter constitutivo), aunque ello no
pueda ser explicado satisfactoriamente por la doctrina francesa
referida a que existen dos propiedades, una relativa entre las
partes y otra absoluta frente a todos los terceros, ya que en ese
caso el “propietario relativo” no podría siquiera desalojar a un
precario o exhibir su título ante la administración29”.
Creemos que se logra la exclusión de la propiedad
29 GONZALES BARRON, Gunther. Tratado de Derecho Registral Inmobiliario, Ob. Cit., pp. 333.
61
absoluta y perfecta con la aplicación del artículo 113530, lo cual
no se logra con la aplicación solitaria del artículo 949, para una
brindar garantía y certeza de la transferencia de la propiedad
inmueble, es necesario interpretar, relacionar y aplicar en forma
conjunta los artículos 2012, 2013, 2014, 2016 y 2022 del Código
Civil.
30 CAS. Nº 2409-98-CALLAO, enero 2000 “El derecho de propiedad debe concebirse como un derecho
absoluto y exclusivo, siendo así no deben haber dos titularidades contrapuestas. Habiéndose presentado
instrumentos jurídicos en los que consta el derecho de propiedad de ambas partes, era menester recurrir a





ANTECEDENTES DE LOS SISTEMAS DE TRANSFERENCIA DE
BIENES INMUEBLES EN EL MARCO INTERNACIONAL
3.1 ROMA – SISTEMA TRADICIONALISTA
El Ilustre y recordado Maestro MAX ARIAS-SCHREIBER
PEZET, nos menciona que en Roma, primitivamente existían tres
modos de transmisión de la propiedad: la mancipatio, y la in jure
cessio para las res mancipi, y la traditio para las res necmancipi.
Como sabemos La mancipatio es una forma antigua de
transmitir la propiedad en la Roma arcaica y clásica. Se utilizaba
para transmitir la propiedad de las cosas mancipables (res
mancipi, que son: el fundus, la domus, los esclavos y los animales
de carga). La pecunia (dinero) y el resto de animales carecían de
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importancia puesto que estaban destinados en parte al comercio.
El que transmitía un bien mancipable (el mancipiodans) lo hacía
para sobrevivir puesto que estos bienes eran considerados
sacrales, la columna vertebral de la familia (de hecho quien
transmitía algún bien mancipable obtendría el reproche de la
sociedad). La mancipatio parecía un sistema de persuasión para
que el mancipioaccipiens no obtuviese el bien mancipable puesto
que si no pronunciaba las palabras sacrales la mancipatio no se
produciría dado que era un mecanismo solemne
Según Cayo, eran res mancipi las cosas más preciosas:
“los fundos y cosas situadas en Italia, los esclavos y animales que
es costumbre domar por el cuello o por el lomo, por ejemplo, los
vacunos, los caballos, las mulas y los asnos; también las
servidumbres rusticas 31
Eran res necnamcipi, en cambio, las otras cosas: sumas
de dinero, animales salvajes, la mancipatio, que se empleaba
para la enajenación de las res mancipi, era un acto formal
celebrado en presencia de cuando menos cinco testigos “en una
31 ARIAS-SCHEREIBER PESET, Máx. Exégesis, Tomo IV, Gaceta Jurídica, 1998, pp. 307.
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balanza, las librepens, que deberían llevar los contratantes, se
pesaba un objeto representativo del objeto del contrato y del otro
plato se colocaba un pedazo de cobre, por ejemplo, que
simbolizaba el pago, además debían pronunciarse formas
sacramentales a fin de que se entendiese materializada la
adquisición.
La in jure cessio utilizada también para la transferencia de
las res mancipi, era igualmente un acto formal, pero se celebraba
delante del Pretor. Este modo implica una reivindicación
simulada. En efecto, el adquiriente alegaba la propiedad del bien
ante el pretor y el enajenante se allanada a ello. La tradittio
(tradición) era empleada para alinear las res necmancipi. Suponía
la entrega física del bien, de común acuerdo entre el trasdens (el
que entrega la cosa) y el accipiens (el que la recibe) .32
En Roma la voluntad ni la obligación33 podían transmitir
por si sola la propiedad, para que esto ocurriera, era necesaria la
32 ARIAS-SCHEREIBER PEZET, Máx. Ob.Cit. pp. 308.
33 OSTERLING PARODI, Felipe- CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las Obligaciones, Biblioteca para
leer el Código Civil, Vol. I XVI, primera parte, Tomo I, pp. 371-372. “el vendedor no se obliga a hacer al
comprador propietario, a menos que existiera estipulación hacer al comprador propietario, a menos que
existiera estipulación formal; su obligación se limitaba a hacerle tener la cosa vendida, es decir, a probarle
la pacifica posesión a título de propietario” (En Roma y el antiguo Derecho Francés, la venta no tenia por
efecto, de parte del vendedor, sino el de crear contra él la obligación de procurar al comprador el libre
disfrute de la cosa, y no la propiedad misma).
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presencia de un acto exterior, sea formal (como la mancipatio o
la iure cessio) o material (como la traditio) con el transcurso del
tiempo, los actos formales entraron en crisis, de modo que en
cierto momento la transferencia de propiedad únicamente opero
a través de la traditio34 La separación del contrato en dos
momentos en Roma35, no fue por un simple capricho, la razón se
justificaba de establecer un mecanismo objetivo de publicidad
sobre la transmisión del derecho. Una publicidad que permite
conocer a la comunidad de las transferencias de propiedad
realizadas
3.2 FRANCIA – SISTEMA CONCENSUALISTA
El derecho de propiedad en Francia. Una vez concluida la
elaboración del Proyecto de Código Civil por la Comisión
nombrada por Bonaparte, los cuatro miembros de aquélla -
34 CUENA CASAS, Matilde. Función del Poder de Disposición en los Sistemas de Transmisión Onerosa
de Derechos Reales. Barcelona: Bosch, 1996. pp.42 y 43. Citado Por: ESCOBAR ROZAS, Freddy. El
Contrato y los Efectos Reales, Ob. Cit. pp. 46-47. La diferencia de la mancipatioo de la in iure cessio, que
suponía la existencia de una voluntad dirigida a transferir la propiedad, la traditio no suponía
necesariamente la existencia de tal voluntad, pues podía servir también para transferir otros derechos reales
(uso), en tal sentido a efectos que la traditio pudiera provocar la transferencia de propiedad, se exigió que
la misma estuviese acompañada de un animus especifico ( animus trasferendi et accepiendidominii), que
demostrare la voluntad del tradensy del accipiens de transferir y adquirir, respectivamente, la propiedad de
la cosa. Aparentemente, sin embargo, también se exigió que la traditio estuviese precedida de una iusta
causa, esto es, de una justificación del animus en cuestión, que dejara claro el motivo por el cual se
realizaba la transferencia de propiedad: pro emptio, pro donatio.
35 FORNO FLORES, Hugo. Ob.Cit. pp. 80. “a partir de Justiniano se amplía el concepto de contractuspara
comprender no solo a los acuerdos bilaterales constitutivos de obligación sino también a los acuerdos
bilaterales que constituyen o transfieren derechos reales, pero advertido el diferente efecto que producen
ambos tipos de acuerdo en cuanto que unos constituyen la causa de la atribución, se acentúa en el derecho
común la necesidad de mantenernos diferenciados y se designa a los primeros con el nombre de
titulusadquirendiy a los segundos con el de modus adquirendi”.
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Tronchet, Portalis, Bigot de Préameneu y Jacques de Maleville-,
en su Discurso Preliminar formulaban la siguiente reflexión:
"Ahora bien, retomamos las ideas de uniformidad en la
legislación, porque se entrevé la posibilidad de realizarlas."36 Y se
formulaban la siguiente pregunta: "¿Pero un buen código civil
podía nacer en medio de las crisis políticas que agitaban a
Francia?"37 Luego decían: "Toda revolución es una conquista.
¿Se hacen las leyes en el paso del antiguo gobierno al nuevo?
Por la sola fuerza de las cosas, estas leyes son necesariamente
hostiles, parciales, subversivas. Se es llevado por la necesidad de
romper todos los hábitos, de debilitar todas las ataduras, de
desechar todos los descontentos. No se ocupa más de las
relaciones privadas de los hombres entre ellos: no se ve sino el
objeto político y general; se busca confederados más que a
ciudadanos.
Todo deviene derecho público."38 Más adelante, la
Comisión señala: "Hoy en día, Francia respira; y la constitución,
que garantiza su reposo, le permite pensar en su prosperidad.
36 RecueilComplet des Discourspronnoncéslors de la presentation du Code Civil par les divers orateurs du
Conseild'Etat et du Tribunat, et discussionparticuli?re de ces deux corps avantlarédactiondefinitive de
chaqueproject de loi. Tomo I, Página 1. FirminDidotFrères, Fils et Cie., Libraires, Imprimeurs de L'Institut de
France. París, 1867.
37 7 Ibíd. Tomo I, Página 1.
38 8 Ibíd. Tomo I, Páginas 1 y 2.
4 ibíd. Tomo I, Página 2
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Buenas leyes civiles son el más grande de los bienes que los
hombres pueden dar y recibir; ellas son la base de las
costumbres, el palladium (consideramos debe entenderse como
paladín) de la propiedad, y la garantía de toda paz pública y
particular: si ellas no fundan el gobierno, ellas lo mantienen; ellas
moderan el disfrute y posesión, y contribuyen a hacerla respetar,
como si ella fuera la propia justicia.
Ellas atañen a cada individuo, ellas se mezclan en las
principales acciones de su vida, ellas le siguen por todas partes;
ellas son a menudo la única real del pueblo, y siempre ellas
forman parte de su libertad: en fin, ellas consuelan a cada
ciudadano de los sacrificios que la ley política le encarga para la
ciudad, protegiéndolo, cuando se hace necesario, en su persona
y en sus bienes, como si él fuera, él sólo, la ciudad entera.
También, la redacción del Código Civil ha, por tanto, fijado la
solicitud del héroe que la nación ha establecido como su primer
magistrado, que anima todo por su genio, y que creerá siempre
tener que trabajar por su gloria, en tanto que falte alguna cosa por
hacer para nuestro bienestar."39
39 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Jorge. Tratado Práctico de Derecho Civil Francés-Tomo III. Ed. Civitas.
Madrid 1988. pp. 111.
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Como vemos, en este Discurso Preliminar la idea del
derecho de propiedad ocupaba un lugar preferencial dentro de la
dialéctica del Código Civil Francés. Naturalmente, este derecho
merecía protección, en tanto era considerado un derecho natural
del hombre, junto a los que hoy en día entendemos como
personalísimos.
Esta idea constituye uno de los temas centrales a lo largo
de todo este discurso, motivo por el cual vamos a señalar aquellos
puntos en los cuales se le menciona, y los respectivos contextos.
El respeto a la propiedad privada es un aspecto fundamental de
ese nuevo Estado que sustituía al absolutismo monárquico. La
libertad de acción de los individuos, esa libertad para tener
mayores ámbitos en los cuales desarrollarse, requería pasar
necesariamente por ser una libertad sobre los propios hombres y
sobre sus propios bienes. Esta idea queda muy clara en la
siguiente reflexión de la Comisión: "En los Estados despóticos, en
donde el príncipe es propietario de todo el territorio, donde todo
el comercio se hace en nombre del jefe del Estado y en su
provecho, en donde los particulares no tienen ni libertad, ni
voluntad, ni propiedad, hay muchos más jueces y verdugos que
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leyes: pero en todo lugar donde los ciudadanos tienen bienes que
conservar y defender; en todo lugar en el cual el honor cuenta
para cualquier cosa, se hace necesario un cierto número de leyes
para hacer frente a todo. Las diversas especies de bienes, los
diversos géneros de industrias, las diversas situaciones de la vida
humana, requieren reglas diferentes.
La solicitud del legislador está obligada a proporcionarse
a la multitud y a la importancia de los objetos sobre los cuales es
necesario legislar. De ahí, en los Códigos de las naciones
civilizadas, esta previsión escrupulosa que multiplica los casos
particulares, y parece hacer un artículo de la razón misma."40
Respecto de la solución de conflictos sobre propiedad se dice:
"...en las materias civiles, el debate existe siempre entre dos o
más ciudadanos. Una cuestión de propiedad, o cualquier otra
cuestión similar, no puede permanecer indecisa entre ellos. Se
está obligado de pronunciar; de cualquier manera que sea, es
necesario terminar el litigio."41 Y siguen diciendo, ahora
refiriéndose al Título Preliminar del Código: "Todas las leyes se
refieren a las personas o a los bienes, y a los bienes para utilidad
40 Ibíd. Tomo I, Página 3.
41 Ibíd. Tomo I, Página 5
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de las personas."42 "Francia, otras veces dividida en regiones de
costumbre y en regiones de derecho escrito, estaba regida, en
parte por costumbre, y en parte por el derecho escrito.
Ahí había algunas ordenanzas reales comunes a todo el
imperio."43 "Examinando las últimas ordenanzas reales, nosotros
hemos conservado de ellas todo aquello que tiende al orden
esencial de las sociedades, al mantenimiento de la decencia
pública, a la seguridad de los patrimonios, a la prosperidad
general."44
Cuando tratan acerca del matrimonio, y específicamente
de los bienes en el matrimonio, los miembros de la Comisión
sostienen lo siguiente: "Se ha pretendido, en ciertos escritos, que
todo aquello que autoriza la separación de bienes, deba autorizar
el divorcio, y que ninguna de estas dos cosas debe marchar sin
la otra. ¿Por qué los medios que pueden legitimar la separación
de bienes, podrían ellos disolver el matrimonio? El matrimonio no
es sino la unión de las personas; los esposos son libres de no
obligar su fortuna.
42 ibíd. Tomo I, Página 6
43 ibíd. Tomo I, Página 7
44 ibíd. Tomo I, Página 8.
14 ibíd. Tomo I, Página 19.
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¿Por qué entonces hacer depender el matrimonio de una
cosa que le es propiamente extraña?45 Cuando tratan acerca de
los bienes propiamente dichos, y refiriéndose a los cambios
operados respecto del tratamiento de los mismos en el antiguo
régimen, establecen que: "En el antiguo régimen, la distinción de
las personas privilegiadas y no privilegiadas, nobles o plebeyas,
entrañaba, en lo referente a los bienes, una gran cantidad de
distinciones que han desaparecido y que no pueden más
revivir."46 Naturalmente, respecto de los bienes, el Código Civil
también consagraba el principio de "Igualdad" que fue uno de los
pilares de la Revolución de 1789.
"Hablando de las diferentes naturalezas de los bienes,
nosotros hemos distinguido el simple uso del usufructo, y el
usufructo de la propiedad."47 "Los contratos y las sucesiones son
los grandes medios de adquirir lo que no se tiene todavía, y de
disponer de lo que ya se tiene."48 "En general, los hombres deben
poder contratar libremente sobre todo aquello que les interese.
Sus necesidades los aproximan; sus contratos se multiplican a la
45 10 ibíd. Tomo I, Páginas 13 y 14.
46 11 Ibíd. Tomo I, Página 18.
47 12 Ibíd. Tomo I, Página 18.
48 13 Ibíd. Tomo I, Página 18.
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par que sus necesidades."49"En el comercio, en donde las más
grandes fortunas son a menudo invisibles, se sigue más a la
persona que a los bienes. De ahí que la prenda, la hipoteca, son
cosas prácticamente desconocidas al comercio. Pero en las
materias civiles, donde se sigue más a los bienes que a la
persona, se hacen necesarias leyes hipotecarias, es decir, son
necesarias leyes que puedan dar sobre los bienes toda la
seguridad que se busca."
Refiriéndose al Derecho Sucesorio, la Comisión señala lo
siguiente: "La parte del código civil que está destinada a fijar el
orden de las sucesiones, no nos ha parecido la menos importante.
¿El derecho a suceder tiene su base en la ley natural, o
simplemente en las leyes positivas? De la solución de este gran
problema depende el sistema que se le debe establecer.
El hombre nace con necesidades; se hace necesario que
él pueda alimentarse y vestirse: él tiene por tanto derecho a cosas
necesarias para su subsistencia y para su entretenimiento. Aquí
está el origen del derecho de propiedad.
49 14 Ibíd. Tomo I, Página 19.
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Nadie habría plantado, sembrado ni construido, si los
dominios no hubiesen sido separados, y si cada individuo no
hubiese estado asegurado de poseer pacíficamente su dominio.
El derecho de propiedad en sí es una institución directa de la
naturaleza, y la manera como se ejerce es algo accesorio, un
desarrollo, una consecuencia del derecho mismo.
Pero el derecho de propiedad termina con la vida del
propietario: consecuentemente, después de la muerte del
propietario, ¿qué será de sus bienes, ahora vacantes por efecto
de su deceso?"50 Esta recopilación de ideas de la Comisión
acerca del derecho de propiedad y de aspectos relacionados
íntimamente al mismo, la consideramos muy ilustrativa respecto
de cuál fue el pensamiento de los miembros de dicha Comisión,
el mismo que recogía, sin lugar a dudas, las ideas centrales que
sobre el particular habían sido banderas de lucha en la
Revolución.
Pero más interesante aún resulta la lectura de la
Exposición de Motivos del Título II, Libro II, del Código Civil,
relativa a la Propiedad, elaborada por el Consejero de Estado
50 Ibíd. Tomo I, Páginas 21 y 22
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Portalis, y expuesta en la sesión del 28 ventoso, año XII Portalis
sostiene, haciendo un breve estudio acerca de los orígenes del
derecho de propiedad, que "...la necesidad y la industria son los
dos principales creadores de la propiedad."51
"Desconfiemos de los sistemas en los cuales parece
hacerse de la tierra la propiedad común de todos, ya que esto
facilita el ser pretexto de no respetar los derechos de nadie."52
"Si nosotros descubrimos la cuna de las naciones,
nosotros estaremos convencidos que hay propietarios desde que
hay hombres."
Luego de concluir su análisis acerca de las normas
relativas al derecho de propiedad en el Proyecto de Código Civil,
Portalis expresa algunas ideas muy claras sobre la importancia
de este derecho, las que, como veremos tras su lectura, ratifican
una vez más la importancia que se dio a éste en el
CodeNapoléon.
51 Ibíd. Tomo I, Página 286
52 Ibíd. Tomo I, Página 287
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"Ustedes no estarán sorprendidos de que este proyecto
se reduzca a algunas definiciones, a algunas reglas generales:
pues el cuerpo entero del código civil está consagrado a definir
todo aquello que puede referirse al ejercicio del derecho de
propiedad; derecho fundamental sobre el cual todas las
instituciones sociales reposan, y que para cada individuo es tan
precioso como la vida misma, ya que él le asegura los medios de
conservarla. (El subrayado es nuestro).
La ciudad no existe, decía el orador romano, sino porque
cada uno conserva lo que le pertenece. Con la seguridad de esta
gran verdad, este orador filósofo detenía en su tiempo todos los
movimientos de las facciones empeñadas en desorganizar el
imperio.
Es por su respeto a la propiedad que las naciones
modernas son deudoras de este espíritu de justicia y de libertad,
que, en los tiempos mismos de la barbarie, supieron defenderlo
contra las violencias y los esfuerzos del más fuerte.
Es la propiedad la que coloca en las selvas de la
Germania las primeras bases del gobierno representativo. Es ella
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la que ha dado nacimiento a la constitución política de nuestros
antiguos países de Estados, y que, en estos últimos tiempos, nos
ha inspirado el coraje de sacudir el yugo y de librarnos de todas
las trabas del feudalismo.
Legisladores, la ley reconoce que la propiedad es el
derecho de disfrutar y de disponer de su bien de la manera más
absoluta, y que este derecho es sagrado en la persona del más
pequeño particular. ¡Qué principio más fecundo en útiles
consecuencias! (El subrayado es nuestro).
Este principio es como el amo universal de toda la
legislación; él recuerda a los ciudadanos lo que se deben entre
ellos, y al Estado lo que él debe a los ciudadanos; él modera los
impuestos; él fija el régimen feliz de la justicia; él detiene en los
actos del poder público los favores que serían perjudiciales a
terceros; él aclara la virtud y la propia beneficencia; él deviene la
regla y la medida de la sabia composición de todos los intereses
particulares con el interés común; él comunica de este modo un
carácter de majestad y de grandeza a los pequeños detalles de la
administración pública.
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También ustedes han visto al genio que gobierna Francia
establecer sobre la propiedad los fundamentos inquebrantables
de la república.
Los hombres a los que las posesiones garantizan la
fidelidad, están llamados en adelante a escoger aquello en lo que
las luces, la sapiencia y la diligencia, deben garantizar las
deliberaciones.
Sancionando el nuevo código civil nosotros habremos
afirmado, legisladores, todas nuestras instituciones nacionales.
Ya ustedes han proveído todo lo que concierne al estado de las
personas: hoy en día ustedes comienzan a regular lo que
concierne a los bienes. Esto trata, por decirlo así, de ligar la
estabilidad de la patria a la estabilidad misma del territorio. No se
puede amar su propiedad sin amar las leyes que la protegen.
Consagrando máximas favorables a la propiedad,
ustedes habrán inspirado el amor de las leyes; ustedes no habrán
trabajado solamente en beneficio de los individuos, en el de las
familias particulares, ustedes habrán creado un espíritu público,
ustedes habrán abierto las verdaderas causas de la prosperidad
general, ustedes habrán preparado el bienestar de todos Hasta
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aquí, nuestro análisis histórico acerca de la concepción del
derecho de propiedad en la Francia Revolucionaria y en la
Comisión que elaboró su Código Civil, ese Código respecto del
cual Napoleón tenía la vocación de perpetuidad, esa ley que el
futuro Emperador de Francia consideraba definitiva e inmutable.
No sería exagerado decir que tras la promulgación del Código
Francés, la creencia generalizada en ese país era que a él se
circunscribía todo el Derecho Civil. Prueba de ello es esa frase
atribuida a un jurista francés que solía decir: "Yo no conozco el
Derecho Civil. Yo conozco el Código Napoleón"
Esa vocación de perpetuidad encarnada por Napoleón
respecto de su obra era una vocación y una creencia muy férrea.
Prueba de ello es que en los primeros años de vigencia de dicho
Código, prácticamente nadie se atrevió a criticar la obra, por el
deslumbramiento que ejerció sobre el medio jurídico francés.
Napoleón la creía inmodificable, en buena cuenta, insuperable.
Inclusive se relata que el día en que Napoleón escuchó el primer
comentario acerca de su Código Civil, exclamó: "¡Mi Código está
perdido...!", frase muy ilustrativa respecto de aquello que venimos
diciendo.
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A raíz del Código de Napoleón se produjo toda una
atmósfera de enceguecida admiración y veneración. Como decía
Tisier, el Código Civil llegó a ser casi un libro revelado, un texto
sagrado; era la carta inmutable, imperecedera de las conquistas
de la Revolución.
Esos criterios llevaron a los autores del Proyecto de
Código Civil, a colocar, en una verdadera muestra de respeto y
veneración casi religiosa al Código, en la primera de las normas
del proyecto, la frase: "ese derecho universal e inmutable, fuente
de todas las leyes positivas, que no es otra cosa que la razón
natural que gobierna a los hombres."
Fue por estas razones que el concepto de la función de
los juristas prácticamente quedó reducido a la exégesis y a una
interpretación estricta de la propia ley. Como el Código era
juzgado como definitivo e inmutable, el jurista no podía salirse en
su labor interpretativa de la letra del mismo y del espíritu del
legislador en la elaboración y aprobación de las normas a
comentar. Estos criterios no eran precisamente propulsores de
renovación jurídica; sin embargo, como veremos más adelante,
respecto de la transferencia de la propiedad y muchos otros, la
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Escuela Exegética Francesa, con los aportes que dio, constituyó,
con su labor interpretativa del Código, el más importante de los
elementos en la afirmación del Código mismo, ya que al tener
aquélla la riqueza que tuvo, hizo que el Código Napoleón fuese
realmente un monumento jurídico muy sólido. A diferencia de
otros cuerpos legislativos posteriores, ocurrió que fueron tan
sólidos los argumentos doctrinarios y jurisprudenciales que
siguieron a la promulgación, que constituyeron a la vez de elogio,
enmienda, a la par que alabanza, rectificación, y de esta forma
está próximo (aunque con diversas modificaciones propias de
esta misma exégesis) a cumplir dos siglos de vigencia La
transferencia de propiedad en el Derecho Civil Francés.
3.2.1 ORIGEN
El tema de la transferencia del derecho de propiedad en
el Derecho Francés ha generado las más vivas polémicas y los
más encendidos debates doctrinarios a lo largo de la Historia del
Derecho Civil Contemporáneo.
Las razones de esta polémica son múltiples y conocidas.
Es más, como lo hemos dicho, mucho han expresado los diversos
autores sobre ella, en todos los Tratados de Derecho Civil se ha
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tocado el tema, y prácticamente no existe doctrina de ningún país
-de la Tradición Jurídica Romano Germánica- que deje de abordar
la materia.
El asunto también ha sido tratado en nuestro medio en
muchas ocasiones. Existe gran cantidad de obras que lo
mencionan, y tesis que se ocupan de él; pero no se ha intentado
realizar, y en ese camino transitamos, una aproximación al mismo
con base en las consideraciones de índole histórica que hemos
desarrollado anteriormente y que nos servirán como fundamento
para formular en adelante algunas hipótesis. Esto lo haremos
teniendo en cuenta los resultados de la propia discusión que
plantea la doctrina francesa.
Para ello, hemos recurrido a las fuentes fidedignas que
nos aproximen de la manera más clara a toda la problemática
generada por la transferencia de propiedad a raíz de la
promulgación del Código Napoleón. Estas fuentes las
constituyen, sin lugar a dudas, los autores de la denominada
Escuela Exegética Francesa, es decir, aquellos que se
encargaron del estudio y la interpretación de las normas del
Código Civil Francés. Para una mejor comprensión del lector
acerca de las opiniones de los mencionados autores, que se
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analizarán a continuación, deseamos precisar el orden
cronológico en que éstos publicaron sus obras, lo que nos dará
un necesario marco temporal. Así, Jacques de Malleville, al ser
uno de los cuatro miembros de la Comisión que elaboró el
Proyecto de Código por órdenes de Napoleón, fue el primero en
publicar una obra interpretativa de dicho Código, en 1822. Le
siguieron -entre otros- Duranton (1841), Marcadé (1852),
Troplong (1856), Laurent (1875 - 1893), Rogron (1877), Mourlon
(1878), Demante y Colmet de Santerre (1887), Baudry-
Lacantinerie, con su Manual (1896), Guillouard (1902), Baudry-
Lacantinerie con su Tratado (1908), Aubry y Rau (1913), Planiol y
Ripert (1927) y Colin y Capitant (1918), por sólo citar a los más
representativos.
Además, se consignan en los puntos respectivos,
anotaciones de la primera Jurisprudencia Dalloz, relativa al
Código Civil (1827) y de los Códigos Anotados Dalloz (1905 -
1907), como complemento al análisis doctrinario El Código Civil
Francés regula en su artículo 1582, lo relativo al concepto del
contrato de compraventa, y en su artículo 1583, lo pertinente a los
efectos del mencionado contrato.
Veamos los textos de los referidos artículos: Artículo
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1582: "La compraventa es una convención por la cual uno se
obliga a entregar una cosa; y el otro a pagarla. Puede hacerse por
documento auténtico o privado." Artículo 1583: "Es perfecta entre
las partes, y la propiedad se adquiere de pleno derecho por el
comprador, con respecto al vendedor, desde el instante en que
se conviene sobre la cosa y el precio, aunque la cosa no haya
sido entregada todavía ni pagado el precio."
En la Comisión que elaboró el Proyecto de Código Civil,
la Exposición de Motivos del Título IV, Libro III, relativa a la venta,
estuvo a cargo, como vimos anteriormente, del Consejero de
Estado señor Portalis, quien efectuó su ponencia en la sesión del
7 ventoso, año XII. Respecto de los artículos 1582 y 1583 del
Proyecto, expresó los siguientes conceptos53 "La venta es un
contrato por el cual uno se obliga a entregar una cosa, y el otro a
pagarla.
Considerados en su substancia, los contratos pertenecen
al derecho natural, y en todo aquello que respecta a sus formas,
pertenecen al derecho civil; en materia de venta, como en toda
otra materia, esto es el consentimiento, es la fe que hace el
53 Ibíd. Tomo I, Páginas 590 y 591
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contrato; consecuentemente existe una verdadera venta desde el
momento en el cual las partes están de acuerdo sobre la cosa y
sobre el precio.
Se decide, en el proyecto de ley, que la venta en general
se perfecciona, aunque la cosa vendida no haya sido todavía
entregada, y el precio no haya sido todavía pagado.
En las primeras épocas, era necesaria la tradición y
ocupación corporal para consumar una transferencia de
propiedad. Nosotros encontramos en la jurisprudencia romana
una multitud de reglas y de sutilezas que derivan de estas
primeras ideas.
Nosotros citaremos, entre otras, esta máxima:
Traditionibus et non practis dominia rerumtrans feruntur. En los
principios de nuestro derecho francés, el contrato bastaba, y sus
principios eran a la vez más conformes a la razón y más
favorables a la sociedad.
Distingamos al contrato en sí mismo, de su ejecución. El
contrato en sí mismo está formado por la voluntad de los
contratantes. La ejecución supone el contrato, pero ella no es el
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contrato mismo. (El subrayado es nuestro).
Se es libre de tomar una obligación o de no tomarla pero
no se es libre de ejecutarla o de no ejecutarla cuando se le ha
tomado. El primer deber de toda persona que se obliga es el de
observar los pactos que ella ha consentido, y de ser fiel a la fe
prometida. (El subrayado es nuestro).
En la venta, la entrega de la cosa vendida y el pago del
precio son actos que vienen en ejecución del contrato, son una
consecuencia necesaria del mismo, que derivan de él como el
efecto deriva de su causa, y no deben ser confundidos con el
contrato. (El subrayado es nuestro).
La obligación está consumada desde que la fe está dada;
sería absurdo que le fuese autorizada a eludir sus obligaciones
no ejecutándolas. (El subrayado es nuestro).
El sistema de derecho francés es, por tanto, más
razonable que aquél de derecho romano; él tiene su base en las
relaciones de moralidad que deben existir entre los hombres.
Este sistema es todavía más favorable al comercio. El
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hace posible aquello que no lo sería a menudo, si la tradición
material de una cosa vendida fuera necesaria para perfeccionar
la venta. Por la sola expresión de nuestra voluntad nosotros
adquirimos para nosotros mismos y nosotros transferimos a otro
todas las cosas que pueden ser el objeto de nuestras
convenciones. Se opera por el contrato una suerte de tradición
civil que consuma la transferencia del derecho, y que nos da
acción para obligar la tradición real de la cosa y el pago del precio.
De este modo la voluntad del hombre, ayudada de todo el poder
de la ley, supera todas las distancias, remonta todos los
obstáculos, y deviene presente siempre, como la ley misma.
La regla que la venta es perfecta, aunque la cosa vendida
no haya sido todavía entregada, y el precio no haya sido todavía
pagado, no se aplica más que a las ventas puras y simples, y no
a las ventas condicionales o subordinadas a algún acontecimiento
particular. Es necesario dirigirse en base a la naturaleza de las
condiciones estipuladas, y en base a los principios que han sido
establecidos a este respecto sobre las convenciones en general."
(El subrayado es nuestro).
En realidad, hemos querido partir de la propia Exposición
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de Motivos del Code, a fin de ilustrar al lector acerca de cuál era
la concepción sobre el particular. Como vemos, de lo dicho por
Portalis resulta evidente una toma de posición muy propia e
innovadora por la Comisión del Proyecto de Código Civil.
Quisiéramos resaltar las líneas finales del penúltimo
párrafo de la ponencia de Portalis, ya que al otorgar prominencia
a la voluntad humana, al extremo de que por ella misma se pueda
transferir la propiedad, establece una pauta muy clara del cambio
de mentalidad propio del espíritu revolucionario y de una absoluta
revalorización del individuo y de su importancia, como tal, en la
sociedad.
De lo antes expresado, puede decirse, en buena cuenta,
que debido a la casi infinita importancia que se daba entonces al
derecho de propiedad, los legisladores podían imaginar la
posibilidad de un deudor que incumpliera cualquier obligación que
hubiese asumido frente a un acreedor, pero no ocurría lo mismo
con relación a la obligación de transferir propiedad, respecto de
la cual no se dejaba al deudor posibilidad de incumplirla; por lo
que se constituyó en una obligación cuyo relieve le dio un carácter
muy especial y exclusivo: la de ser la única obligación que la ley
no permitía incumplir. A pesar de que en nuestros días este
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argumento no sea el más adecuado, resulta imposible negar que
dicho principio pasó sin meditación alguna a muchos países,
dentro de los cuales se encuentra el Perú, cuyos Códigos Civiles
-sin que esto implique un criterio peyorativo- no han hecho sino
repetirlo.
El contrato de compraventa y el problema de la
transferencia de propiedad en el Derecho Romano y en el antiguo
Derecho Francés Pre-napoleónico. Debido a que el artículo 1582
del Código Civil Francés señala que el vendedor está obligado a
"entregar" al comprador el bien vendido, y no especifica los
alcances del término "entregar", la doctrina francesa, a pesar de
lo señalado por Portalis en la Exposición de Motivos del Código,
se llena de dudas respecto de si el Código de 1804 continuaba o
no con el mismo criterio que el Derecho Romano había seguido
sobre el particular. Veamos por qué la doctrina francesa ingresó
a analizar esta supuesta similitud, además de lo que consideraba
acerca de las características del contrato de compraventa en
Roma. Evidentemente, luego de tratar acerca de este particular,
abordaremos la relación existente entre ambos Derechos sobre
el tema bajo tratamiento.
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Según Mourlon54, los jurisconsultos romanos definían a la
venta como el contrato por el cual una de las partes se obligaba
a entregar una cosa mediando un precio que la otra prometía
pagarle.
Pero, más allá de la definición misma, ¿qué era aquello
que entrañaba la celebración de un contrato de compraventa en
el Derecho Romano, para la Escuela Exegética Francesa, vale
decir, cuáles eran los efectos de la misma? La respuesta nos la
da el propio Mourlon cuando señala55 que en el Derecho Romano
la venta concluida o perfecta generaba dos efectos: 1. Ella
producía obligaciones. Su efecto directo, inmediato, era el de
hacer al vendedor deudor de la cosa vendida y acreedor del
precio, y al comprador deudor del precio y acreedor de la cosa
vendida. De este modo, la venta no era sino una permuta de
acreencias. Ella no desplazaba la propiedad, aun cuando era
hecha a dominio. La mutación operaba ex post facto, por
consecuencia de ciertos hechos posteriores a la venta, la tradición
de la cosa vendida y el pago del precio. Hasta acá, la propiedad
permanecía en manos del vendedor, quien, por consiguiente,
54 MOURLON, Frédéric. RépetitionsEcrites sus le Code Civil, Tomo III, Página 206. París, 1878
55 MOURLON, Frédéric. Op. cit., Tomo III, Página 208.
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conservaba el derecho de enajenarla e hipotecarla. De este
modo, la transferencia de la propiedad no era concomitante a la
creación de las obligaciones; resultaba, por el contrario, de su
pago. Se era entonces vendedor, antes de ser enajenante;
comprador, antes de ser adquirente.
Ella ponía los riesgos de la cosa vendida a cargo del
comprador, quien, por consiguiente, estaba obligado a pagar su
precio, aun en el caso en el cual la cosa pereciera antes de la
tradición, pero sin falta del vendedor. El primero de los elementos
señalados por Mourlon, en realidad es recogido como uno de los
puntos centrales de discusión sobre el tema de este trabajo por la
mayoría de autores consultados. Estos sostienen, en abrumador
número, que la compraventa en el Derecho Romano no
conllevaba la obligación, por parte del vendedor, de transferir al
comprador la propiedad del bien vendido, sino la de garantizarle
su tranquila y pacífica posesión. Veamos algunas opiniones.
Mourlon sostiene56 que el vendedor estaba entonces
obligado a entregar la cosa vendida. Pero se pregunta, ¿cuál era
el sentido de esta palabra entregar? ¿Esta obligación era
56 MOURLON, Frédéric. Op. cit., Tomo III, Página 208.
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plenamente perfecta por la tradición de la cosa? Considera que
no, pues estar obligado a entregar en calidad de vendedor, sería
estar obligado a procurar al comprador una posesión que se
prolonga, una posesión perpetua. En otros términos, esto sería
estar obligado a poner al comprador en posesión y de garantizarlo
de toda evicción.
Agrega que aquí se detendría la obligación del vendedor. El no
estaría obligado de hacer al comprador propietario.
Por otra parte, Baudry-Lacantinerie, en su Manual57 , se
expresa en similares términos, cuando sostiene que en el
Derecho Romano el vendedor no contrataba la obligación de
hacer al comprador propietario; él se obligaba solamente a
hacerle tener la cosa vendida, a procurarle la pacífica posesión a
título de propietario. "Venditoremhactenusteneri ut rem
emptorihabereliceat, non etiam ut ejusfaciat", dice la ley 30, S 1,
D., De act. empti. Como el cumplimiento de esta obligación es
posible tanto para una cosa de la cual no se es propietario, la
venta de la cosa ajena es válida. El comprador puesto en
posesión de una cosa tal no puede efectuar ningún reclamo, en
57 BAUDRY-LACANTINERIE, G. Précis de Droit Civil, Tomo II, Página 334. Librairie de la Societé du
Recueil Gal - Des Lois et des arrêts, París, 1896
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tanto que no sea perturbado en la posesión que él ejerce a título
de propietario.
El mismo Baudry-Lacantinerie, esta vez en su Tratado,
junto a Saignat, sostiene58 que en Roma los contratos no
transferían nunca la propiedad; el materialismo romano no
admitía que la transferencia de la propiedad pudiese resultar de
una simple concepción jurídica; un acto material era necesario; se
le encuentra, siguiendo los casos y las épocas, en la mancipatio,
en la cessio in jure, en la traditiousucapion.
Más adelante59 agrega que el vendedor no se obligaba
a hacer al comprador propietario, a menos que existiera
estipulación formal; su obligación se limitaba a hacerle tener la
cosa vendida, es decir, a procurarle la pacífica posesión a título
de propietario. Dice que resultaría, sin duda, que el vendedor,
sobre el cual continuaría reposando el derecho de propiedad, no
podría prevalerse para desposeer o perturbar al comprador, que
él mismo debía defender a este último contra las perturbaciones
de las que él estaba amenazado por parte de terceros; pero en
58 BAUDRY-LACANTINERIE, G. Traité de Droit Civil, Tomo XIX, Página 3. Librairie de la Societé
du Recueil. J. B. Sirey et du Journal du Palais. AncienneMaison La Rose et Foicel. París, 1908
59
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tanto que el comprador no estuviese ni desposeído ni perturbado,
él no tendría ninguna acción contra el vendedor, aunque él
hubiese tenido la prueba de que este último hubiera vendido una
cosa de la cual él no era propietario.
Marcadé sostiene lo mismo, cuando expresa60 que en
Roma y en el antiguo Derecho Francés, la venta no tenía por
efecto, de parte del vendedor, sino el de crear contra él la
obligación de procurar al comprador el libre disfrute de la cosa, y
no la propiedad de la misma.
Planiol y Ripert se orientan en igual sentido. Ellos61
piensan que en "...la compra-venta romana (...) el vendedor no
contraía más obligación que la de asegurar al comprador el
disfrute pacífico de la cosa vendida, sin estar obligado a transmitir
su propiedad. Indudablemente los romanos no podían concebir
una total disociación entre la venta y la trasmisión de la propiedad,
puesto que se negaban a admitir como compra-venta el contrato
por el cual las partes pactaran que el comprador se convertía en
propietario; pero, entendían que la finalidad de la venta quedaba
60 MARCADE, V, Tomo VI, Página 141.
61 BAUDRY-LACANTINERIE, G. Traité (...), Tomo XIX, Página 4
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cumplida en cuanto el comprador tenía el libre disfrute de la cosa,
aun sin haber adquirido la propiedad. Por esto admitían que la
venta de una cosa ajena constituía un contrato lícito y válido; sólo
daba lugar a una acción del comprador contra el vendedor en
virtud de la obligación de garantía cuando el comprador venía a
ser perturbado por el propietario en el libre disfrute de la cosa."
Colin y Capitant señalan a este respecto62 que "La venta romana
ni siquiera implicaba la idea de una transmisión de propiedad. El
vendedor no se obligaba por ella a transmitir el dominium, ya que,
en efecto, no todas las cosas eran susceptibles de dominium; por
ejemplo, los agros provinciales no han podido ser durante
muchísimo tiempo más que el objeto de la propiedad bonitaria.
Y ciertas personas, los peregrinos, por ejemplo, no eran
capaces de adquirir el dominium. Ahora bien, la función
económica de la venta exigía que pudiera ser accesible a todo el
mundo y que pudiera versar sobre toda clase de bienes. De aquí
la regla romana de que el vendedor se obliga a transmitir y
garantizar solamente la vacua possesio.
62 COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. CoursEléméntaire de Droit Civil Fran?ais, Tomo IV,
Páginas 6 y 7. LibrairieDalloz, 11 Rue Soufflot, 11, París, 1924
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Esta solución, por lo demás, estaba exenta de
inconvenientes, porque si el adquirente no había adquirido la
propiedad a partir de la tradición, una prescripción sumamente
corta se la confería bien pronto." Los autores citados también
señalan que "... no estará demás recordar la consecuencia de que
desde el punto de vista romano, la venta de la cosa ajena era
entonces no sólo posible, sino válida además."
Y agregan que "Sin embargo, los mismos romanos
habían advertido ya que si la transmisión de la propiedad de la
cosa vendida puede ser esencial en la venta, es, en cambio,
forzosamente propia de su naturaleza, porque lo normal es que el
comprador quiera adquirir el máximo posible de derechos sobre
la cosa que paga, y decidieron, por tanto, que cuando el vendedor
era propietario de la cosa, el comprador susceptible de poder
serlo y la cosa apta para la propiedad quiritaria, el comprador
tenía derecho de exigir la transmisión de dicha propiedad por
medio de la acción empti. Y, en efecto, siendo esta acción de
buena fe, debía permitir (...) reclamar todo cuanto las partes
habían tenido razonablemente en consideración cuando habían
contratado."
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De todos los autores consultados, es Troplong quien,
junto a Colin y Capitant, hace una de las mejores apreciaciones
acerca de los alcances del contrato de compraventa en el
Derecho Romano; esto a raíz del texto del artículo 1582 del
Código Napoleón. Troplong señala que la norma aludida
responde a la idea de Ulpiano, expresada en la ley Número 11,
Número 2, Digesto De act. empt.: "In primis rem
proestarevenditoremoportet, id esttradere"; y que, sin embargo,
los jurisconsultos romanos iban más lejos: ellos decían que el
vendedor no estaba obligado a hacer al comprador propietario de
la cosa. Siguiendo esta teoría, el vendedor no estaba obligado
sino a hacer tradición del objeto vendido, y a defender al
comprador de las perturbaciones que le inquietasen; pero él no
contrataría la obligación precisa de transferir la propiedad al
adquirente.
De este modo, si por ejemplo Titius hubiese vendido un
inmueble del cual se creía propietario, pero que en el acto no le
pertenecía, su comprador no habría tenido el derecho de reclamar
ya que él no habría sido perturbado por el verdadero propietario;
pues la venta no obligaba a Titius a investirlo de la propiedad, sino
solamente a transferirle todos los derechos y a garantizarlo en
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caso de evicción. Troplong agrega que toda esta teoría del
Derecho Romano le parecía dominada por la influencia del viejo
Derecho Civil de la República, que era esclavo de las palabras y
que medía la trascendencia de un contrato sobre la denominación
que él tenía en la lengua científica, y no sobre las expresiones
sacramentales en las cuales se servía para formarlo entre las
partes.
Como nada dentro de las fórmulas ordinarias y dentro de
la calificación del contrato de venta implicaba precisamente la
obligación de transferir la propiedad, como este contrato tenía un
sentido real y un fin positivo, aparte de toda necesidad de hacer
al comprador propietario inconmutable, se habría pensado que
sería necesario permanecer fuera de esta necesidad, a fin de no
hacer decir a las palabras aquello que ellas no expresaban
directamente.
Casi siempre, en el Derecho Romano, decía, se
encuentran los vestigios de estas ideas estrechas, que
presidieron a la constitución aristocrática del Derecho Civil en los
primeros siglos de Roma, y en el cual los prudentes y los pretores
tuvieron tanta inquietud para refrescarla. Por lo demás, en los
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contratos que eran menos romanos (si se puede hablar de este
modo), es decir, menos sometidos a las exigencias de este
Derecho Civil tan arbitrario y celoso de estas anomalías, se
encontrarían principios más amplios y más conformes al Derecho
Natural. Es de este modo que en la permuta, era admitido que
cada parte debía hacerse respectivamente propietaria de aquello
que ella daba y de aquello que recibía.
Guillouard no es tan enfático como los autores
mencionados, pero parece compartir la misma opinión al decir63
que en el Derecho Romano pareciera cierto que el vendedor no
estaba obligado a transferir la propiedad, sino solamente a
suministrar al adquirente la pacífica posesión del objeto
enajenado. Considera que esto es lo que resulta de diversos
textos, pero sobre todo del fragmento del jurisconsulto Africain.
De lo expuesto por los autores citados, algunos de ellos
llegan a sostener que en el Derecho Romano, si se pactaba
dentro de un contrato de compraventa que operase transferencia
de propiedad, éste hubiera sido un contrato innominado.
63 GUILLOUARD, L. Op. cit., Tomo I, Páginas 10 y 11
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En adelante las opiniones de Marcadé64 y Troplong65 ,
quienes sostienen esta tesis: "Sin duda se habría podido hacer en
Roma un contrato en el cual una de las partes, por el precio de la
suma de dinero que la otra le pagase, habría transferido a esta
última, o prometido transferirle, la propiedad misma de una cosa;
pero este contrato no habría sido nunca el contrato de venta, él
habría constituido uno de estos numerosos contratos a los cuales
la legislación no ha dado nunca designación particular y que se
llamarían contratos innominados: en cuanto a la venta, ella no
engendraría contra el vendedor sino la obligación de procurar al
comprador la libre posesión del bien." (Marcadé).
"Cuando, por una cláusula expresa, el vendedor se
obligase a hacer al adquirente propietario, ésta sería una
estipulación exorbitante del contrato de venta; el contrato cesaría,
él mismo, de ser calificado como venta, él volvería a la clase de
los contratos innominados. Esta venta será una obligación ob rem
dati re non secutor." (Troplong).
La totalidad de autores consultados coinciden en que el
Derecho Francés anterior a la vigencia del Código Civil de 1804,
64 BAUDRY-LACANTINERIE, G. Traité (...), Tomo XIX, Página 4
65 TROPLONG.Op. cit., Tomo I, Página 7.
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recogía, respecto del contrato de compraventa y la transferencia
de propiedad, prácticamente los mismos criterios y principios que
el Derecho Romano, cuyas características acabamos de revisar.
En tal sentido, Baudry-Lacantinerie y Saignat66 señalan que todos
estos principios eran admitidos "... en el antiguo derecho francés,
no solamente en regiones de derecho escrito, sino inclusive en
regiones de costumbres. No era cuestión ni de mancipatio ni de
cessio in jure, pero faltaba la traditio, que había devenido en el
modo ordinario de traslación, faltaba también la prescription, que,
habiendo tomado el lugar de la usucapion, hacía adquirir por la
posesión prolongada.
Se sentía, por tanto, que el fin de la venta era el de hacer
al comprador propietario de la cosa vendida. También la práctica,
tomando la delantera a la legislación, estaba ella llegando a eludir
la necesidad de la tradición real, sustituyendo ahí una suerte de
tradición ficta: se escribía en las actas de venta unas cláusulas
por las que no cabe duda que una tradición tuvo lugar, cuando el
comprador no ha hecho todavía algún acto material de toma de
posesión; éstas eran las cláusulas de desocupación-ocupación,
de vestir-desvestir, suponiendo hecha una tradición que no
66 DURANTON. Op. cit., Tomo IX, Página 6.
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existía, pero que estaba en la intención de las partes, y la ficción
reemplazaría de este modo a la realidad."
Troplong, a su vez, sostiene que cualquiera que sea, la
doctrina expuesta sobre los efectos de la venta en el Derecho
Romano pasa completa al antiguo Derecho Francés, bajo los
auspicios de Dumoulin y de Pothier. Duranton se enmarca dentro
del criterio de los dos autores citados. Sus expresiones son
igualmente claras. El recuerda50 que las disposiciones del
Derecho Romano a este respecto eran seguidas por la antigua
jurisprudencia francesa, del modo que se puede ver en el Tratado
del Contrato de Venta de Pothier; el vendedor, por la naturaleza
del contrato de venta, no se obligaba precisamente a hacer al
comprador propietario de la cosa vendida; él se obligaba
solamente a efectuarle la entrega, y a hacerle gozar de la misma
libremente; a defenderlo, en caso de perturbación por parte de un
tercero que pretendiese tener derechos sobre la cosa, y a
garantizarla en caso de evicción total o parcial.
Es esto lo que los jurisconsultos romanos entendían por
estas palabras: "Venditortenetur rem emptoriproestare ut
eamhabereilliliceat." La venta de cosa ajena era, por tanto,
102
perfectamente buena: "Rem alienamdistraherequemposse,
nulladubitatioest, namemptioest et venditio; sed res
emptoriauferripotest." De donde se concluiría que el vendedor
que había vendido de buena fe la cosa ajena, no podía ser
demandado por el adquirente en tanto que éste no era
perjudicado en su posesión. El efecto de esta venta y tradición,
que constituía al comprador in causâusucapiendi, había arecido a
los jurisconsultos romanos bastante bueno, para que ellos
rechacen al comprador toda acción en tanto que él no sea
perturbado, a menos que el vendedor hubiese vendido, sabiendo
que ésta era la cosa de otro, a alguien que ignoraba esta
circunstancia, caso en que su mala fe le hiciese pasible de la
acción de daños y perjuicios por parte del comprador, aun antes
que éste fuese molestado por el propietario. Toda esta doctrina
está claramente establecida por el jurisconsulto Africain, en la ley
N° 30, S I, ff.deactionibusempti et venditi, uyos términos ya
conocemos.
Guillouard es también del mismo criterio, pero anota que
ya en el último estado del antiguo Derecho Francés, la opinión
contraria a los principios romanos se había hecho actual, pues los
antiguos jurisconsultos franceses habían visto bien el fin que las
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partes se proponían en el contrato de venta, siendo finalmente la
transferencia de la propiedad, y que ella obligaban al comprador
a operarla. En realidad, cuando los autores de la Escuela
Exegética Francesa hacen mención a las tesis del antiguo
Derecho Francés, se refieren, básicamente, a las posiciones de
Pothier -el máximo exponente de esta etapa del Derecho en ese
país (siglo XVIII)-, Argou y Bourjon. En las siguientes líneas
ensayaremos rescatar algunas de las posiciones de estos juristas,
a veces olvidados injustamente, cuando tratamos acerca del
Derecho Francés.
Baudry-Lacantinerie señala que Bourjon escribía: "El
principal efecto de la venta de un inmueble está en hacer pasar la
propiedad y el disfrute de éste en la persona del adquirente; esta
tradición es su fin" (Bourjon. Derecho Común de Francia, libro III,
capítulo IV, sección #1) y Argou: "La venta, entre los romanos,
obligaba al vendedor a la tradición, entre nosotros ella transfiere
la propiedad" (Argou. Institución en el derecho francés, libro III,
capítulo XXIII).
Esta opinión de Bourjon también es recogida por
Guillouard, quien además recuerda el parecer de Argou, en el
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sentido que la venta es "Una convención de dar una cierta cosa
por un cierto precio", considerando esta definición como la
traducción del daré del Derecho Romano.
Baudry-Lacantinerie agrega67, sin embargo, que estas
ideas nuevas no expresaban todavía el verdadero estado de la
legislación, que eran desiderata antes que verdades, y Pothier,
quien las resumía más exactamente, definía la venta como los
jurisconsultos romanos y no haciendo un acto traslativo de
propiedad. "La venta, dice él, es un contrato por el cual uno de los
contratantes, quien es el vendedor, se obliga respecto del otro a
hacerle tener libremente, a título de propietario, una cosa por el
precio de una cierta suma de dinero, que el otro contratante, quien
es el comprador, se obliga recíprocamente a pagarle. "Y
comentando su definición, Pothier afirmaba: "Yo he dicho de
hacerle tener a título de propietario. Estos términos, que
respondían a esto de aquí:
proestareemptori rem haberelicere, limitando la obligación de
entregar la cosa al comprador y aquella de defenderlo, después
que ella le ha sido entregada, de todas las perturbaciones por las
cuales se le impediría poseer la cosa y comportarse como
67 BAUDRY-LACANTINERIE, G. Traité (...), Tomo XIX, Páginas 10 y 11
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propietario; pero ello nos limitaba la obligación precisa de
transferirle la propiedad."
Añade Baudry-Lacantinerie que Pothier reconocía, es
cierto, un poco lejos que "es muy de la esencia del contrato de
venta que el vendedor no quiera retener el derecho de propiedad
de la cosa que vende, ya que él es el propietario y él está
obligado, en este caso, a transferirla al comprador. Pero no es la
venta la que opera esta transmisión, y si el vendedor había
vendido una cosa de la cual él no era propietario, él no estaría
obligado sino a defender al comprador contra todos aquellos que
quieran hacerle abandonar o ceder la cosa e impedirle
comportarse como propietario."
Laurent68 señala que, a su entender, la definición
otorgada por el artículo 1582 del Código Napoleón es la definición
de Pothier, pero Pothier, como siempre, es más exacto y más
completo, a riesgo de ser extenso. El no dice que el vendedor se
obliga solamente a entregar; precisa la obligación diciendo que él
se obliga respecto del comprador a hacerle tener la cosa
libremente, a título de propietario, y precisa también la obligación
68 LAURENT, François. Op. cit., Tomo XVI, Página 107.
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del comprador, que no es solamente la de pagar, sino pagar una
cierta suma de dinero.
Laurent se pregunta "¿Qué es aquello que Pothier
entiende por estas palabras: `De hacerle tener la cosa libremente
a título de propietario'? ¿Esto quiere decir que el vendedor está
obligado a transferir al comprador la propiedad de la cosa que
constituye el objeto del contrato?" La respuesta para el
mencionado tratadista es la negativa, pues considera que Pothier
tiene cuidado de agregar la explicación de que el vendedor se
obliga a entregar la cosa al comprador y a defenderlo de todas las
perturbaciones por las cuales se le impediría poseerla como
propietario.
Lo señalado por Laurent se basa en el siguiente
razonamiento de Pothier, que éste y Guillouard69 recogen: "Es
bien de la esencia del contrato de venta, (...) que el vendedor no
quiere retener el derecho de propiedad de la cosa que él vende,
cuando él es el propietario, y que él está obligado, en este caso,
a transferirla al comprador. Pero, cuando el vendedor no es el
propietario, él no se obliga a transferir la propiedad de la cosa; él
69 GUILLOUARD, L. Op. cit., Tomo I, Páginas 10 y 11
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está solamente obligado a defender al comprador contra todos
aquellos que quisieran hacerle desposeerse de la cosa e
impedirle comportarse como propietario."
Alcances de la definición del contrato de compraventa
en el Código Civil Francés. Nosotros ya hemos visto cuál era la
definición contenida en el artículo 1582 del Código Napoleón
acerca de la compraventa, además de haber citado la opinión del
ponente del Título respectivo en la Comisión que elaboró el
Proyecto de dicho Código. De esas palabras también pudimos
deducir que la Comisión había querido introducir verdaderas
reformas radicales en lo que se refiere a la concepción que sobre
dicho contrato se venía manejando en el antiguo Derecho
Francés.
Sin embargo, existió un renombrado autor de ese país
que consideraba que el Código en realidad no había operado
ninguna modificación radical al respecto, sino que más bien
continuaba dentro de la línea tradicional, proveniente del Derecho
Romano. Este autor era Toullier. Su posición es mencionada,
comentada y criticada por cuatro de los principales tratadistas
franceses: Marcadé, Troplong y Baudry-Lacantinerie y Saignat.
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Baudry-Lacantinerie y Saignat70 señalan que, a pesar de
los textos de la Comisión que elaboró el Proyecto, Toullier
sostiene que el Código Civil no había conferido a la venta ningún
carácter nuevo, y que, como en el Derecho Romano y en el
antiguo Derecho Francés, la naturaleza del contrato de venta
consiste no en transferir la propiedad de la cosa vendida, sino en
hacer tener al comprador a título de propietario, ut rem
emptoriliceat, non etiam ut ejusfaciat.
De acuerdo con ellos, esta opinión, desde hace largo
tiempo abandonada, se fundaba, casi exclusivamente, sobre la
definición defectuosa contenida en el artículo 1582, que no
impone al vendedor otra obligación que aquella de entregar la
cosa, no aquella de hacer propietario al adquirente. Pero este
artículo no está aislado. El artículo 711 enumera entre los modos
de adquisición de la propiedad, el efecto de las obligaciones, lo
que prueba que la traslación no está más subordinada al hecho
material de la tradición; el artículo 1138 declara que la obligación
de entregar la cosa se perfecciona por el simple consentimiento
de las partes contratantes y que ella hace al acreedor propietario;
70 BAUDRY-LACANTINERIE, G. Traité (...), Tomo XIX, Página 11.
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y por último, el artículo 1583, específico para el contrato de venta,
no permite dudas acerca de que la transferencia de la propiedad
sea una consecuencia inmediata del contrato de venta, él mismo,
independientemente de toda tradición.
Marcadé refiere71 , respecto de la posición de Toullier,
que si se tiene al artículo 1582 aislado de aquellos que explican
su pensamiento, se podría creer que él consagra esta antigua
naturaleza de la venta, ya que él la define como una convención
por la cual uno se obliga a entregar una cosa, y esto es, en efecto,
un simple derecho de disfrute y de posesión, pero considera que
sostener esto constituye un grave error.
Sin embargo, la posición más clara y determinante en el
sentido de que el Código ha roto por completo con los antiguos
principios tradicionales, es sostenida y elaborada por Troplong72.
Dada la importancia de los argumentos de Troplong, hemos
decidido transcribir el tenor íntegro de sus palabras respecto de
este tema:
71 MARCADE, V. Op. cit., Tomo VI, Página 141
72 TROPLONG. Op. cit., Tomo I, Páginas 5 y siguientes
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"El señor Toullier ha buscado restaurar sobre este punto,
en su XIV y último volumen, la teoría contraria que yo considero
como anticuada, desde todo punto de vista. La gran autoridad en
la cual juegan las opiniones del señor Toullier harían mi
demostración incompleta, si yo no establezco, en esta
circunstancia, que este doctor no ha permanecido fiel al espíritu
de la sana crítica que le ha hecho, tan a menudo, descubrir las
innovaciones y los progresos del Código. Yo estoy, por tanto,
forzado de aportar algunas pruebas a aquellas que yo ya he
deducido. Este punto es fundamental: él domina toda la materia
de la venta, y no sería posible hacerse ideas justas sobre el más
frecuente de todos los contratos, si un principio tan esencial
permaneciese oscuro y dudoso. En primer lugar, yo dejaría al
señor Toullier combatir al autor del nuevo Denizart, que habría
buscado escapar a la antigua doctrina, pero satisfactoria para su
razón. Que este jurisconsulto ha estado mejor servido por la
intuición de su buen sentido que por su análisis y su crítica; que
él ha dado argumentos más o menos débiles en apoyo de una
idea que el genio filosófico de Grotius había abrigado como
verdadera, lo que importa poco hoy en día. El Código Napoleón
ha dicho: él sólo debe ser el centro de la discusión.
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3.1.3 ALEMANIA – SISTEMA REGISTRAL
La transferencia de los inmuebles se realizaba en dos
fases: el negocio jurídico y el acto traslativo del dominio. En
Alemania prima el criterio de la “Ausflassung” que es un acuerdo
abstracto de transmisión entre el adquiriente y el enajenante.
Según el código alemán y su doctrina comparada casi siempre
existe un deber de emitir declaración de “auflassung” emanado de
la relación causal básica, es por eso que el vendedor debe hacer
todo lo posible y todo lo que éste al alcance de sus manos para
conseguir la transmisión de propiedad, si se niega a emitir por su
parte la declaración requerida, puede ser demandado en tal
sentido.
El “Auflassung” también puede ser judicial y
extrajudicial; será judicial cuando al igual que la “in iure cessio”
era un juicio simulado; el adquiriente demandada al enajenante la
entrega de la cosa, este de allanaba a la demanda y el juez
resolvía a favor del acciónate entregándoles judicialmente la
posesión; será extrajudicialmente cuando el contrato se
perfecciona con la inscripción de la transmisión de la propiedad
en el libro territorial. A este sistema se le conoce con el nombre
del registro.
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El que compra una cosa quiere adquirirla no solo para
aprovecharse de ella temporalmente, sino con carácter definitivo
y excluyente y para disponer de ella; por lo tanto, con la sola
entrega de la cosa el vendedor no ha cumplido su obligación
totalmente: está obligado a proporcionar la propiedad sobre ella.
La transmisión de la propiedad está regulada en el derecho de
cosas. Esta transmisión, cuando se refiere a cosas muebles,
exige la entrega y el acuerdo de ambas partes de “transmitir la
propiedad” no se contiene en el contrato de compraventa, sino
que es necesario un especial contrato “real” diferente, cuyo único
contenido es que la “propiedad sea transmitida”, este contrato real
es independiente del contrato de compraventa que le sirve de
base, es decir, es un contrato “abstracto”73
En el sistema germano de la separación del contrato
(artículos 873, 925 y 929 del Código Civil Alemán) el
consentimiento no es suficiente para la traslación de la propiedad
y esta se produce desdoblada, según se trate de bienes muebles
o inmuebles.
73 LA PUENTE LAVALLE, Manuel. Perfeccionamiento de la Transferencia de la Propiedad, En: Folio Real
año III Nº. 7 febrero 2002, pp. 104
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En el primer caso se requiere la tradición, sea física o
espiritualizada, en tanto que en el segundo es necesaria la
inscripción del contrato en el registro de la propiedad o en los
libros territoriales74
74 ARIAS SCHEREIBER-PEZET, Máx. Exégesis, Tomo II. Gaceta Jurídica, 1998. Lima-Perú. pp. 25
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ANTECEDENTES DE LOS SISTEMAS DE TRANSFERENCIA DE
BIENES INMUEBLES UTILIZADOS EN EL PERÚ
3.2. INTRODUCCIÓN AL ANÁLISIS SOBRE LOS SISTEMAS
UTILIZADOS EN EL PERÚ
Nuestra Constitución Política del Estado, reconoce a la
propiedad no sólo como un derecho subjetivo conforme al artículo
2° inc. 8 y 16 sino como una garantía institucional a tenor del
artículo 70°, según el cual el Estado garantiza la inviolabilidad de
la propiedad, la cual debe ser ejercida en armonía con el bien
común y dentro de los límites que establece la ley; como derecho
subjetivo y desde una perspectiva ius privatista, se concibe como
el poder jurídico que permite a una persona usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien, el patrimonio así concebido se
constituye como un respaldo a la realización de la persona, pero
el patrimonio no siempre nace con la persona o en otras palabras
una persona no siempre nace con un patrimonio, sino que
muchas veces es el fruto de su trabajo de su esfuerzo y la forma
como se incorpora a su patrimonio o cómo transfiere la que ya
está incorporada constituye justamente lo que es materia del
presente artículo.
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Cabe precisar que existen dos grandes sistemas de
transferencia de la propiedad, que han sido adoptados por la
mayoría de la legislaciones mundiales: el sistema denominado
FRANCÉS o simple consenso o espiritual por el que basta solo el
acuerdo de las partes para dar por efectuada o transferida la
propiedad de un bien inmueble y la teoría de la yuxtaposición del
título y el modo o también conocida como régimen español o
romano que propugna además del solo consenso, que genera el
contrato, la necesidad de un modo o acto externo que le permita
a todos los miembros de una comunidad conocer de la
celebración de un negocio de traslación de propiedad inmobiliaria.
El Código Civil de 1852 adoptó un solo sistema de
transferencia no diferenciado para los bienes corporales, sea
estos muebles o inmuebles; siendo este el de la yuxtaposición del
título y el modo, así lo prescribía su artículo 574°: “la enajenación
se completa con la tradición, que es la entrega de la cosa,
poniéndola a disposición de un nuevo dueño (…)”. Pero el
problema surge cuando la transferencia de propiedad se realizaba
por medio de contratos de compraventa, (donación, permuta, etc.)
en este caso, su artículo 1306°, establecía el sistema espiritualista
o francés, pues con el simple acuerdo de las partes sobre los
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elementos constitutivos de este contrato (bien a transferir y precio
a pagar por él) se entendía transferida la propiedad, aunque
efectivamente no se haya entregado la posesión del inmueble. En
consecuencia este Código regulaba las dos formas de transferir
la propiedad.
El Código Civil de 1936, despertó la más ardua discusión
respecto al sistema de transferencia de propiedad inmobiliaria
que debía recoger este Código. Con relación a los bienes
muebles, la cuestión no origina mayores dudas, se optó por seguir
con el sistema español o romano esto es, de la yuxtaposición del
título y el modo, exigiéndose la tradición o entrega de la cosa. Y
respecto de los bienes inmuebles se decide mantener el sistema
consensual, así se establece en el Libro de las Obligaciones,
artículo 1172°: “la obligación de dar una cosa inmueble
determinada, hace al acreedor propietario de ella, salvo pacto en
contrario.
El Código Civil de 1984, recoge en su artículo 949°: el
sistema francés del simple consenso o espiritual, así dicho
artículo prescribe “La sola obligación de enajenar un inmueble
determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposición
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legal diferente o pacto en contrario”, este dispositivo es más
técnico que su antecesor, 1172° del C.C. de 1936, que sólo se
limitaba a la obligación de dar, ahora se refiere a la enajenación
en general y se refiere a bienes inmuebles, dejando de lado la
vieja clasificación de cosas. Además, ubica al artículo 949° en el
libro de los derechos reales, de donde, algunos piensan, nunca
debió apartarse; sin embargo, veremos que la mayor parte de los
Códigos modernos ubican la transferencia de inmuebles dentro
de las Fuentes de las Obligaciones, pues en la generalidad de los
casos dicho acto se  efectúa mediante contratos: compraventa,
permuta, donación, etc.
Pero el verdadero conflicto se ha suscitado después de
la promulgación del Código de 1984, pues, pese a lo prescrito en
el ya citado artículo 949°, no pocos autores discuten y se
preguntan: ¿Cuál es el sistema que realmente está vigente en el
Perú? Esta hesitación (duda) es natural si contraponemos el
artículo 949°, principalmente con los artículos 1402°: “El objeto de
los contratos es crear, modificar o extinguir obligaciones”; 1529°:
“Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la
propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su precio en
dinero”; 1549°: “Es obligación esencial de vendedor perfeccionar
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la transferencia de propiedad del bien”; 1567°: “El riesgo de la
pérdida de los bienes ciertos, no imputables a los contratantes,
pasa al comprador desde el momento de su entrega”; 1135°:
“Cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a
quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo (…)”. Son
estos dispositivos legales los que ponen en duda sobre el sistema
de transferencia de propiedad que rige en el país. Y los que han
originado dos corrientes al interior de nuestra legislación civil.
i. Los que se inclinan por el respeto y vigencia fáctica y jurídica
del artículo 949°, a los que se les denomina realistas o
consensualistas.
ii. Los que enarbolan como bandera la del sistema de la
yuxtaposición del título y el modo, por considerar que no
existe posibilidad jurídica ni efectiva de que los contratos, en
el Perú, pueda generar efectos reales o traslativos,
denominados los obligacionistas (todo el ordenamiento civil
contractual peruano es obligacional).
Entre los autores realistas tenemos al profesor Hugo
Forno Flores, quien sostiene que el contrato de transferencia de
propiedad inmueble tiene efectos reales, que es traslativo y no
simplemente obligacional. Esto se desprende del propio artículo
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949°, el cual no exige conducta alguna por parte del deudor para
que opere la transferencia de propiedad; sino que surge en forma
directa e inmediata del sólo consenso, acuerdo o contrato.
Es por ello, que el efecto traslativo de propiedad debe
ser atribuido al contrato o al consenso, al que las partes arriben,
por ser este el único acto que se sucede en la realidad, (supuesto
de hecho del artículo 949°), antes de que opere el efecto traslativo
(consecuencia jurídica del mismo artículo).
La diferencia entre el planteamiento realista y el
obligacionista, es que en el primero se considera la existencia de
un solo acto, el consenso; mientras que para los segundos
coexisten dos actos bien diferenciados, el contrato o consenso y
el modo, que es el hecho por el cual se perfecciona el contrato
(muebles traditio – inmuebles el art. 949° o la inscripción registral).
El doctor De La Puente y Lavalle, sostiene que el
sistema realista, es peligroso para el adquirente, desde que éste
soportará el riesgo de pérdida o de deterioro del bien comprado,
aunque este no se le haya entregado ya que se convierte en
propietario desde la perfección del negocio, la cual se da con el
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solo consenso entre las partes; al respecto debemos precisar que
este sistema de transferencia del riesgo es válida para un sistema
consensual bien elaborado y engranado, pero no en nuestro
Código Civil el que presenta internamente múltiples y garrafales
incongruencias, entre ellas las del artículo 949° con todos los
preceptos que regulan la contratación en el país; la transferencia
del riesgo no es la excepción y el artículo 1567° C.C. , lo confirma,
en este dispositivo se establece que la transferencia del riesgo
opera desde la entrega del bien y no desde el consenso. Lo que
permite concluir que la transferencia del riesgo, en nuestro país,
sea un efecto propio del sistema francés, establecido en el
artículo 949° del cuerpo civil nacional.
Con esto queda claro que el artículo 949° se encuentra
distanciado y aislado del resto del ordenamiento jurídico civil,
debido a la “importación” incompleta que hizo el legislador de una
norma extranjera.
De los autores obligacionistas, cabe resaltar el
planteamiento del profesor Manuel De la Puente y Lavalle, quién
centro su argumento de defensa en el artículo 1402°, “El objeto
de los contratos es crear, modificar o extinguir obligaciones” pues,
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en virtud de este dispositivo queda sentado que en nuestro
Código Civil los contratos no son capaces de producir efectos
reales o traslativos de propiedad. Por lo que, la celebración del
contrato siempre deberá ir acompañado de un acto distinto que lo
perfeccione; esto es, debe ejecutarse o cumplirse un modo.
Se propugna, pues, que nuestra normatividad civil
adopta y se adhiere a la teoría de la yuxtaposición del título y el
modo, lo que lleva aparejado un rechazo a la existencia y
vigencia, aunque fuese virtual, de un sistema espiritualista en el
país. Y el argumento se gráfica con mayor claridad en lo
concerniente al contrato de compraventa, puesto que según el
artículo 1529°, el contrato de compraventa no es apto, por sí
mismo, para transferir la propiedad de un bien, desde que su
efecto es obligacional y no real, de tal manera que para que ese
efecto traslativo se produzca es necesario algo más, un acto
adicional. Tratándose de bienes muebles, ese algo más es la
tradición, ello no ha cambiado desde el código civil de 1852; para
el caso de bienes inmuebles ese algo más es el artículo 94° del
Código Civil, que concede a la obligación de transferir la
propiedad creada por el artículo 1529° el efecto traslativo que
dicha obligación, en sí misma, era incapaz de engendrar. Sólo así
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la conjunción del artículo 1529° más el efecto concedido por el
artículo 949° producen la transferencia de la propiedad.
Concluyendo expresamos que si la traditio, por sí sola,
estéril para producir la transferencia de propiedad sin causa que
la justifique; el sistema establecido por el artículo 949°, entendido
como modo, tampoco es hábil para transferir la propiedad del
inmueble, pues debe estar precedida necesariamente por un acto
jurídico, que podría ser el contrato de compraventa u otro, que en
todo caso fungirá de título.
Debiendo entenderse al modo como un hecho externo o
acto material cuya realización o efectos son generalmente
notorios, es decir, es un signo de cognocibilidad social que no sólo
genera la transferencia sino que la reviste de publicidad suficiente
para que los terceros puedan conocerla.
La problemática del asunto extiende sus consecuencias
incluso a los fallos jurisdiccionales, dado a que los jueces
nacionales, según la posición a la que se adhieran, fallan de forma
disímiles en casos similares.
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3.2.1. Código Civil Peruano de 1852
En este código se adoptó un solo sistema de
transferencia no diferenciado para los bienes corporales, sea
estos muebles o inmuebles; siendo este el de layuxtaposición del
título y el modo, así lo prescribía su artículo 574: "la enajenación
se completa con la tradición, que es la entrega de la cosa,
poniéndola a disposición de un nuevo dueño (...)".
Pero el problema se gestó cuando la transferencia de
propiedad se realizaba por medio de contratos de compraventa,
en este caso, su artículo 1306, establecía el sistema espiritualista
o francés, pues con el simple acuerdo de las partes sobre los
elementos constitutivos de este contrato (bien a transferir y precio
a pagar por él) se entendía transferida la propiedad, aunque
efectivamente no se haya entregado la posesión del inmueble.
3.2.2 Código Civil Peruano de 1936
Durante el proceso de revisión del Código de 1852 y en
el proceso de elaboración del Código de 1936 se despertó la
más ardua y enseñada discusión respecto al sistema de
transferencia de propiedad inmobiliaria que debía recogerse en
el cuerpo legal en gestión. Con relación a los bienes muebles, la
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cuestión no origina mayores dudas, se optó por seguir con el
sistema español.
Don Alfredo Solf y Muro y Don Manuel Augusto
Olaechea, se erigieron como los más grandes representantes de
los sistemas en pugna; el primero de ellos planteaba un sistema
distinto a los hasta ahora mencionados, se trata del sistema
constitutivo registral que establecería la obligatoriedad de la
inscripción registral como acto constitutivo de la transferencia de
los inmuebles, puesto que la registración viene a ser el modo
más perfecto de darle a conocer a toda la comunidad de la
existencia de un negocio traslativo de propiedad, armonizándose
con la función social de la propiedad y con el carácter absoluto
que ella debe tener y que garantizaría que toda traslación vaya
aparejada de la oponibilidad frente a terceros.
Don Manuel Augusto Olaechea, por su parte, defendía
la conservación del sistema de transferencia por el simple
consenso planteada en el artículo 1306 del Código de 1856,
argumentando que era menester mantener la tradición jurídica
nacional; además, destacaba la agilidad que esta tesis le
brindaba a las transacciones; y su alegación central radicaba en
la precariedad del sistema registral peruano. Pero los grandes
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juristas de esa época - León Bariandarán y el mismo Olaechea -
eran hidalgos en reconocer la imperfección del sistema
espiritualista, el que sólo podía transmitir una propiedad relativa,
sujeta a reclamos judiciales por concurrencia de "propietarios"
que reclamasen el mismo inmueble. Después de intensas
deliberaciones y debido a las circunstancias registrales caóticas,
se decide mantener el sistema consensual, en el Código de
1936, Libro de las Obligaciones, artículo 1172: "la obligación de
dar una cosa inmueble determinada, hace al acreedor
propietario de ella, salvo pacto en contrario".
3.2.3 Código Civil de 1984
El Código de 1984, bajo los mismos argumentos que
esgrimiera en su momento Don Manuel A. Olaechea, recogió en
su artículo 949: "La sola obligación de enajenar un inmueble
determinado hace al acreedor propietario de él, salvo pacto
disposición legal diferente o pacto en contrario", este dispositivo
es más técnico que su antecesor, 1172 del Código Civil de 1936,
que sólo se limitaba a la obligación de dar, sino a la enajenación
en general y se refiere a bienes inmuebles, dejando de lado la
vieja clasificación de cosas. Además, ubica al artículo 949 en el
libro de los derechos reales, de donde, algunos piensan, nunca
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debió apartarse; sin embargo, veremos que la mayor parte de
los Códigos modernos ubican la transferencia de inmuebles
dentro de las Fuentes de las Obligaciones, pues en la
generalidad de los casos dicho acto se efectúa mediante
contratos: compraventa, permuta, donación, etc.
Pero el verdadero conflicto se ha engendrado después
de la promulgación del Código de 1984, pues, pese a lo prescrito
en el ya citado artículo 949, no pocos autores discuten y se
preguntan: ¿Cuál es el sistema que realmente está vigente en el
Perú? Esta hesitación es natural si tenemos contraponemos el
artículo 949, principalmente con los artículos 1402: "El objeto de
los contratos es crear, modificar o extinguir obligaciones"; 1529:
"Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la
propiedad de un bien y al comprador y éste a pagar su precio en
dinero"; 1549: "Es obligaciónesencial de vendedor perfeccionar
la transferencia de propiedad del bien"; 1567: "El riesgo de la
pérdida de los bienes ciertos, no imputables a los contratantes,
pasa al comprador desde el momento de su entrega"; 1135:
"Cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a
quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo(...)". Son
estos los dispositivos legales los que enmarquen la refriega
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sobre el sistema de transferencia de propiedad regente en el
país.
Las posturas de los doctrinantes están bien
demarcadas, algunos se inclinan por el respeto y vigencia fáctica
y jurídica del artículo 949, a los que se les denomina realistas o
consensualistas; y por otro lado tenemos a los propugnantes del
desueto del dispositivo antes señalado, que enarbolan como
bandera la del sistema de la yuxtaposición del título y el modo,
por considerar que no existe posibilidad jurídica ni efectiva de
que los contratos, en el Perú, pueda generar efectos reales o
traslativos, a estos los llamaremos obligacionistas.
Entre los autores realistas tenemos al profesor Hugo
Forno Flores, quien sostiene que el contrato de transferencia de
propiedad inmueble tiene efectos reales, que es traslativo y no
simplemente obligacional. Esto se desprende del propio artículo
949, el cual no exige conducta alguna por parte del deudor para
que opere la transferencia de propiedad; es decir, no existe
prestación, entendida esta como contenido de la obligación, que
se manifieste a través de un dar, un hacer o un no hacer; por lo
tanto la transmisión no deviene del cumplimiento de una
obligación, más precisamente de una prestación, de enajenar,
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sino que surge directamente del contrato.
Según este autor, toda obligación es el continente de
una prestación (dar, hacer o no hacer), como ella no existe en el
artículo 949 no se puede hablar de la existencia de obligación
alguna; así las cosas, la transferencia de propiedad surge en
forma directa e inmediata del sólo consenso, acuerdo o contrato.
Cabe recordar que nuestro Código Civil ha heredado de su par
francés la "ficción jurídica" por la que una obligación nace y se
cumple por sí sola. El profesor Freddy Escobar Rozas,
manifiesta que "tomando en consideración el hecho que el
artículo 949 del Código Civil no requiere de la existencia de otro
acontecimiento distinto del consentimiento de las partes para
que opere la transferencia de propiedad inmueble, resulta
evidente que hay que atribuirle a tal consentimiento la
consecuencia jurídica prevista por dicho artículo".
Es por ello, que el efecto traslativo de propiedad debe
ser atribuido al contrato o al consenso, al que las partes arriben,
por ser este el único acto que se sucede en la realidad,
(supuesto de hecho del artículo 949), antes de que opere el
efecto traslativo (consecuencia jurídica del mismo artículo). La
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diferencia entre el planteamiento realista y el obligacionista, es
que en el primero se considera la existencia de un solo acto, el
consenso; mientras que para los segundos coexisten dos actos
bien diferenciados, el contrato o consenso y el modo que es
hecho por el cual se perfecciona el contrato. La principal crítica
que se les formula es la franca contravención a todo el
ordenamiento civil contractual peruano, ya que éste es
eminentemente obligacional, es decir, incapaz de producir
efectos reales o traslativos por la sola celebración de un
contrato.
Para dotar al contrato de la facultad de transferir la
propiedad, producir efectos reales, debería de existir una
excepción a las consecuencias naturales que en Perú producen
los contratos, para lo cual se hace necesaria una norma expresa,
según lo prescrito por el artículo IV del Título Preliminar del
Código Civil de 1986, tal y como la existente en el Código Civil
Italiano de 1942 que en su artículo 1376: "En los contratos que
tengan por objeto la transferencia de la propiedad de una cosa
determinada (...), la propiedad o el derecho se transmiten y se
adquieren por efecto del consentimiento de las partes
legítimamente manifestado".
130
Otra crítica que se le achaca es la sostenida por el
doctor De La Puente y Lavalle, al referir que este sistema es
peligroso para el adquirente, desde que éste soportará el riesgo
de pérdida o de deterioro del bien comprado, aunque este no se
le haya entregado ya que se convierte en propietario desde la
perfección del negocio, la cual se da con el solo consenso entre
las partes; diremos al respecto que esta crítica es válida para un
sistema consensual bien elaborado y engranado, pero podemos
notar desde ya, estas características no se están presentes, tal
es así que nuestro código civil presenta internamente múltiples
y garrafales incongruencias, entre ellas la del artículo 949 con
todos los preceptos que regulan la contratación en el país; la
transferencia del riesgo no es la excepción y el artículo 1567 lo
confirma, en este dispositivo se establece que la transferencia el
riesgo opera desde la entrega del bien y no desde el consenso.
Con esto queda claro que el artículo 949 se encuentra
distanciado y aislado del resto del ordenamiento jurídico civil,
debido a la "importación “incompleta que hizo el legislador de
una norma extranjera. Si el susodicho artículo 949 irradiara sus
efectos a todo el ordenamiento civil, no sólo tendríamos un
precepto similar al 1376 del código civil italiano, sino que,
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también, en lo concerniente a la transferencia del riesgo de
pérdida del bien debería ser asumido por adquirente o
comprador, basándonos en que la sola obligación de transferir
un inmueble hace al acreedor propietario de él. Creemos que se
debió seguir el ejemplo del Código Civil Italiano que en su 1465
prescribe que: "En los contratos que transfieren la propiedad de
una cosa determinada (...), la perdida de la cosa por causa no
imputable al enajenante no libera al adquirente de la obligación
de ejecutar la contraprestación, aunque la cosa no le hubiese
sido entregada(...)". Entonces, concluimos descartando que la
transferencia del riesgo, en nuestro país, sea un efecto propio
del sistema francés, establecido en el artículo 949 de cuerpo civil
nacional.
De los autores obligacionistas, la postura que nos
parece más interesante, sin perjuicio de recomendar los demás
planteamientos, es la del profesor Manuel De la Puente y
Lavalle, quién centro su argumento de defensa en el ya glosado
artículo 1402, pues, en virtud de este dispositivo queda sentado
que en nuestro Código Civil los contratos no son capaces de
producir efectos reales o traslativos de propiedad. Por lo que, la
celebración del contrato siempre deberá ir acompañado de un
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acto distinto que lo perfeccione, esto es, debe ejecutarse o
cumplirse un modo.
Se propugna, pues, que nuestra normatividad civil
adopta y se adhiere a la teoría de la yuxtaposición del título y el
modo, lo que lleva aparejado un rechazo a la existencia y
vigencia, aunque fuese virtual, de un sistema espiritualista en el
país. Justamente la peculiaridad del pensamiento que venimos
analizando, se presenta en lo atinente al modo de adquirir la
propiedad, ya que éste se revelaría a través del propio artículo
949, en otras palabras, el modo estaría encarnado en la propia
ley.
Este argumento se gráfica con mayor claridad en lo
concerniente al contrato de compraventa, puesto que según el
artículo 1529, el contrato de compraventa no es apto, por sí
mismo, para transferir la propiedad de un bien, desde que su
efecto es obligacional y no real, de tal manera que para que ese
efecto traslativo se produzca es necesario algo más, un acto
adicional. Tratándose de bienes muebles, ese algo más es la
tradición, ello no ha cambiado desde el código civil de 1852; para
el caso de bienes inmuebles ese algo más es el artículo 949 del
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Código Civil, que concede a la obligación de transferir la
propiedad creada por el artículo 1529 el efecto traslativo que
dicha obligación, en sí misma, era incapaz de engendrar.
Así, la conjunción del artículo 1529 más el efecto
concedido por el artículo 949 producen la transferencia de la
propiedad. Concluyendo expresamos que si la traditio, por sí
sola, estéril para producir la transferencia de propiedad sin causa
que la justifique; el sistema establecido por el artículo 949,
entendido como modo, tampoco es hábil para transferir la
propiedad del inmueble, pues debe estar precedida
necesariamente por un acto jurídico, que podría ser el contrato
de compraventa u otro, que en todo caso fungirá de título.
Las Criticas a esta formulación doctrinaria no se han
dejado esperar, así manifestamos que aceptar lo expuesto por
el profesor De La Puente devendría en desnaturalizar el
emblema central de la teoría que defiende, el modo y lo que se
entiende por él. Se entiende por modo a un hecho externo o acto
material cuya realización o efectos son generalmente notorios,
es decir, es un signo de cognocibilidad social que no sólo genera
la transferencia sino que la reviste de publicidad suficiente para
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que los terceros puedan conocerla.
Vemos que estas características de lo que debe ser un
modo no están presentes en la elaboración teórica del jurista De
La Puente, pues el sólo efecto legal del artículo 949 no tiene esta
naturaleza de cognocibilidad social. Es más, el modo no puede
ser comprendido sino solo como un hecho que se exteriorice en
la realidad. El análisis de los artículos 1402 y 1529, nos lleva a
preguntarnos ¿qué relación se habrá creado por el contrato de
compraventa y a que se compromete el vendedor? No habrá
nacido acaso una relación obligacional por la cual el vendedor
deberá transferir la propiedad del inmueble y acaso esa
transferencia a la que se comprometió la podrá realizar a la luz
del artículo 949, pensamos que comprender como un modo a
este dispositivo sería quedarnos en el ámbito puramente
obligacional, sin llegar jamás a producir una verdadera traslación
de propiedad o efecto real.
Por otra parte pretender otorgarle la calidad de modo al
artículo 949 significa, también, reconocerle efectos reales a este
precepto y en cierto modo compartir lo que manifiestan los
realistas. Ya no es necesario señalar que creemos equivocada
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la idea de tratar de otorgarle la calidad de modo de adquisición
de propiedad a una norma jurídica, concretamente al artículo
949, porque esta no tiene la condición de ser un hecho jurídico,
quiere decir que, no es un acontecimiento o evento producido
por la naturaleza o por el hombre, que por ende se encuentre
descrito en la hipótesis o supuesto fáctico de una norma y como
tal genere una o más consecuencias jurídicas.
La problemática del asunto extiende sus
consecuencias incluso a los fallos jurisdiccionales, lo que denota
el aspecto pragmático de esta cuestión que en un inicio pareció
responder sólo a las vanidades intelectuales de algunos
doctrinantes; sin embargo, creemos de mucha gravedad del
hecho de que los jueces nacionales, según la posición a la que
se adhieran, fallen de forma disimiles en casos similares.
A continuación presentamos unas de jurisprudencias
que nos dan una idea de la diversidad de criterios respecto a un
mismo asunto, la transferencia de inmuebles, esto significa que
el derecho en el Perú no tiene la característica de generalidad
que debería presentar. La dos primeras se construyen sobre la
teoría del simple consenso, las siguientes dos se refieren al
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sistema del título y el modo, en la que el modo esta encarnado
en la inscripción registral – moderna vertiente de la teoría del
título y el modo, denominada del sistema registral constitutivo,
muy distinta a la teoría alemana -, véase con atención que en
una de ellas se establece este sistema como si fuera el regente;
y en la otra como garante de la seguridad jurídica.
CAS. Nº 1617-99-LIMA: "El artículo 949 del Código Civil
recoge la Teoría Francesa según la cual el mero consentimiento
tiene la facultad de transmitir la propiedad al adquirente, con
arreglo a la norma invocada, el solo intercambio de voluntades,
o "solo consensus", perfecciona la transferencia de propiedad
inmobiliaria; en tal sentido, el referido acuerdo de voluntades
basta para transmitir el dominio de los bienes inmuebles. El
sistema de transferencia de propiedad en nuestro ordenamiento
jurídico descarta como elemento constitutivo a la inscripción de
un inmueble en el Registro Público". Publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 01/09/2000; pág. 6192.
CAS. Nº 1702-Ucayali: "En aplicación al artículo 949 del
Código Civil, la demandante es propietaria del inmueble con
anterioridad a la materialización de la medida de embargo; no
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siendo necesaria la inscripción en los Registros Públicos de la
escritura pública de compraventa para que la transferencia
quede perfeccionada, desde que dicha inscripción no es
constitutiva de derecho dominal". Publicada en el Diario Oficial
El Peruano el 07/01/2000; pág. 4508.
Puede verse también la CAS Nº 1974-2000-Cuzco,
Publicada en El Peruano el 01/03/2001; pág. 7009. CAS. Nº
3018-2000-Lima, Publicada en El Peruano el 02/07/2001; pág.
7345. CAS Nº 2163-Huancavelica, Publicada en El Peruano el
24/08/2000; pág. 6076. Téngase en cuenta las jurisprudencias
aquí anotadas para fines de entender las reales consecuencias
generadas por una zona gris, de penumbra o agujero negro
legislativo como el existente en cuanto a la trasferencia de








La metodología utilizada es analítica que nos servirá
para determinar una mejor forma de solucionar la inseguridad de
transferencia de bienes inmuebles en el Perú
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4.1.2 TÉCNICAS E INSTRUMENTOS DE LA INVESTIGACIÓN
4.1.2.1 TÉCNICA
La técnica que se utilizó es la de manejo de material
doctrinario y jurisprudencial
4.1.2.2 INSTRUMENTOS
Los Instrumentos a utilizados en este trabajo de
investigación son los siguientes:
A. FICHAJE
 Textual: Para recoger información literal referente a las
ideas del autor.
 Resumen: Para recopilar las ideas del autor, contenidos
en un párrafo libros, periódico, jurisprudencias artículos,
etc.
 Comentario: representa el aporte del lector. Se usó en el
marco teórico
B. ENCUESTA.-




Busca reflejar o documentar las actitudes o
condiciones presentes, esta se realizó con respuesta
cerrada.
La cual sirvió para observar el estado de muebles inscritos
en la ciudad de Puno (capital) y el reflejo de su seguridad
sobre si el bien es definitivamente suyo o no (propiedad del
bien inmueble).
Descripción del instrumento utilizado:
Ficha Técnica : Cuestionario
Administración : Individual o colectiva
Duración : Entre 2 y 5 minutos aproximadamente
Aplicación : 30 años en adelante
Significación : Evaluación de cuantos bienes
inmuebles inscritos se encuentran en




- Cuestionario con alternativas
- Lápiz o lapicero
- Cronometro
4.1.3 POBLACIÓN Y MUESTRA DE LA INVESTIGACIÓN
4.1.3.1 POBLACIÓN (ÁMBITO DEL ESTUDIO)
Para definir el ámbito del Estudio se han definido las
siguientes Áreas de Influencia:
 ÁREAS DE IMPACTO LOCALIZADO (área prevista
para las operaciones y el proyecto de  investigación).
 Zona 1 Ciudad de Puno
 ÁREAS DE IMPACTO INMEDIATO (Poblaciones
circundantes).
La población se las localidades más cercana es la
región de Puno.
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 Zona 2  Región Sur del Perú (región de Puno).
 ÁREAS DE IMPACTO EXTENDIDO (Provincias y
departamentos con sus respectivas capitales).
Para la investigación corresponde al ámbito nacional
del Perú.
 Zona 3  Nación del Perú.
4.1.3 MUESTRA





Para alcanzar nuestros propósitos investigativos se
tuvo que efectuar y aplicar las encuestas realizadas, luego se
calificó ambos cuestionarios y se procesó la información con la
ayuda del software estadístico SPSS versión 20; resultando las
siguientes tablas de correlación, con respectivos gráficos de
dispersión, así, como también tablas simples de frecuencias
absolutas y relativas porcentuales para medir el niveles de
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nuestras variables de estudios
5.1.1 PERFIL DE LOS ENCUESTADOS
La edad media de los individuos muestreados es
ligeramente inferior a 45 años (45,00), aproximadamente un
tercio tiene menos de 40 años y solo un 3% más de 60.
En cuanto al sexo, el 59,00% con hombres y el 41,00%
son mujeres; Asimismo para la siguiente encuesta se tuvo una
población de 100 personas con la siguiente formula:
Personas encuestadas = PE
Días = D
Horas = H




5.2. RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS
PREGUNTA 1. ¿ES USTED PROPIETARIO DE UN BIEN
INMUEBLE?
TABLA Nº 1.








FUENTE: Datos propios - 2015
DONDE:
P.E = Personas Encuestadas
H. E = Horas Encuestadas
D = Días
P. S = Porcentaje de si
P. N = Porcentaje de no
FÓRMULA




De los resultados obtenidos el 60% de encuestados son
propietarios de por lo menos un bien inmueble y dispone del
mismo, sin más limitaciones que las que impone la ley; mientras




PREGUNTA 2. ¿QUÉ MEDIO UTILIZÓ PARA CONCRETAR LA
COMPRA VENTA?
TABLA Nº 2.










P. E. P 48.00%
FUENTE: Datos propios - 2015
DONDE:
P.E = Personas Encuestadas
C = Contrato M = Minuta
E. P = Escritura Pública
H. E = Horas Encuestadas
148
D = Días
P. C = Porcentaje de contrato
P. M = Porcentaje de Minuta
P. E.P = Porcentaje de Escritura Pública
FÓRMULA




De los resultados obtenidos el 21% de los encuestados
realizaron la compra venta de su bien inmueble por tan solo un
contrato; se tiene que el 31% de las personas encuestadas
realizaron su compraventa por intermedio de una minuta; y
asimismo el 48% de encuestados afirmaron que realizaron su





PREGUNTA 3. ¿SE ENCUENTRA SU BIEN INMUEBLE
INSCRITO EN REGISTROS PÚBLICOS?
TABLA Nº 3.









FUENTE: Datos propios - 2015
DONDE:
P.E = Personas Encuestadas
H. E = Horas Encuestadas
D = Días
P. S = Porcentaje de si
P. N = Porcentaje de no
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FÓRMULA
PS = SI * 100/PE
PN = NO*100/PE
DESCRIPCIÓN:
De los encuestados se observa que solo 6% personas
tienen su bien inmueble inscrito en registros públicos y el 94%de
los encuestados no  en Registros públicos su bien inmueble lo
que evidencia una gran despreocupación de la población por su
propiedad (ver GRAFICA Nº 03).
GRAFICA Nº 03
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PREGUNTA 4. ¿SE ENCUENTRA EN POSESION DE LA
PROPIEDAD?
TABLA Nº 4.








FUENTE: Datos propios – 2015
DONDE:
P.E = Personas Encuestadas
H. E = Horas Encuestadas
D = Días
P. S = Porcentaje de si
P. N = Porcentaje de no
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FÓRMULA
PS = SI * 100/PE
PN = NO*100/PE
DESCRIPCIÓN:
Los resultados de las encuestar realizadas se tiene a un
49%, que si se encontraban en posesión de la propiedad,
mientras que un 51%, de los encuestados no están en posesión
de su propiedad, con lo que aumenta la inseguridad de que un




PREGUNTA 5 ¿SE ENCUENTRA USTED SEGURO /A DE QUE
SU ANTERIOR VENDEDOR NO VENDIÓ SU
BIEN A OTRA PERSONA?
TABLA Nº 5.
¿SE ENCUENTRA USTED SEGURO /A DE QUE SU ANTERIOR








FUENTE: Datos propios – 2015
DONDE:
P.E = Personas Encuestadas
H. E = Horas Encuestadas
D = Días
P. S = Porcentaje de si
P. N = Porcentaje de no
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FÓRMULA
PS = SI * 100/PE
PN = NO*100/PE
DESCRIPCIÓN:
De acuerdo a los resultados de las encuestas el 8% del
total de encuestados se encuentran seguros sobre si su bien fue
no fue vendido a alguien más; mientras que un 92% no se
encuentran seguros sobre si su bien fue vendido a otra persona
o no, ya que solo cuentan con un documento que los acredita
como propietarios (ver GRAFICA Nº 05).
GRAFICA Nº 05
156
PREGUNTA 6 ¿SE ENCUENTRA SEGURO/A DE QUE LA
PROPIEDAD QUE OCUPA NO PERTENECE
A ALGUIEN MAS?
TABLA Nº 6.
¿SE ENCUENTRA SEGURO/A DE QUE LA PROPIEDAD QUE








FUENTE: Datos propios – 2015
DONDE:
P.E = Personas Encuestadas
H. E = Horas Encuestadas
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D = Días
P. S = Porcentaje de si
P. N = Porcentaje de no
FÓRMULA
PS = SI * 100/PE
PN = NO*100/PE
DESCRIPCIÓN:
De acuerdo con las respuestas en las encuestas
realizadas, se tiene que la gran mayoría de los encuestados no
se encuentran seguros sobre la autonomía de su propiedad y
solo el 10% encuentran seguras sobre la propiedad que ocupa.
Lo que evidencia que la mayoría de personas se encuentran




PREGUNTA 7 ¿TIENE USTED LA SEGURIDAD DE QUE
ALGUN TERCERO LE INICIE UN PROCESO
DE REIVINDICACIÓN SOBRE SU BIEN?
TABLA Nº 7.
¿TIENE USTED LA SEGURIDAD DE QUE ALGUN TERCERO LE








FUENTE: Datos propios – 2015
DONDE:
P.E = Personas Encuestadas
H. E = Horas Encuestadas
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D = Días
P. S = Porcentaje de si
P. N = Porcentaje de no
FÓRMULA
PS = SI * 100/PE
PN = NO*100/PE
DESCRIPCIÓN:
De los encuestados solo el 11%, se encuentran seguros
de que nadie le iniciará un proceso de reivindicación sobre su
bien y el 89% no se encuentran seguras sobre si algún tercero
le inicie un proceso de reivindicación sobre su propiedad.
Lo que evidencia de que no existe seguridad en las personas





Viendo los resultados que se tienen en las encuestas
el resultado es que la seguridad jurídica respecto de la
propiedad de los bienes inmuebles es muy reducida ya que no
se puede determinar quién es el propietario de un inmueble, ni
las cargas que le afectan. Por otro lado, inclusive en el caso de
que el vendedor exhiba títulos legítimos, es posible que éste
haya enajenado el inmueble con anterioridad, siendo que el
nuevo comprador desconozca la existencia del contrato
precedente. En un sistema consensualita estricto, sin
publicidad alguna, se presenta el grave problema de la doble
venta.
Aún en el caso que el vendedor exhiba títulos de
propiedad legítimos y no se produzca una doble venta, es
posible que algunas de las enajenaciones anteriores en la
cadena de transmisiones sean anuladas o resuelta, con la
consiguiente inseguridad para el último adquiriente. Si las
transmisiones operan con el solo consentimiento, existe la
posibilidad que algún tercero pretenda la reivindicación del
inmueble, ya sea por tener mejor derecho de propiedad o por
invocar a su favor la usucapión.
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Con este sustento se confirma que es necesario
cambiar el sistema de transferencia de bienes inmuebles en
nuestro país, porque no solo existe inseguridad jurídica sino
también una inseguridad real en los ciudadanos, si bien es
cierto la inscripción es opcional, sin embargo por el costo de la
misma y el tiempo que quita realizar todos estos trámites los
ciudadanos no lo hacen, es por eso que más aún se necesita
la imposición de este sistema para que de esta manera se
pueda eliminar la inseguridad de que tanto aqueja a los
pobladores respecto de una trasferencia de bienes inmuebles.
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CONCLUSIONES
De los resultados obtenidos en el presente trabajo de
investigación, desarrollado en la ciudad de Puno (capital), provincia
y región Puno; en los meses de agosto a septiembre del año fiscal
2015, se concluye lo siguiente:
i. ¿ES USTED PROPIETARIO DE UN BIEN INMUEBLE?;
60% de encuestados son propietarios y el 40% de
encuestados carece de un bien inmueble; ¿QUÉ MEDIO
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UTILIZÓ PARA CONCRETAR LA COMPRA VENTA?, el
21% de los encuestados realizaron la compra venta de su
bien inmueble por tan solo un contrato; se tiene que el 31%
de las personas encuestadas realizaron su compraventa por
intermedio de una minuta; y asimismo el 48% de
encuestados realizaron su compra venta por medio de una
escritura pública; ¿SE ENCUENTRA SU BIEN INMUEBLE
INSCRITO EN REGISTROS PÚBLICOS?, 6% personas
tienen su bien inmueble inscrito en registros públicos y el
94%de los encuestados no  en Registros públicos su bien
inmueble; ¿SE ENCUENTRA EN POSESION DE LA
PROPIEDAD?, el 49%, que si se encontraban en posesión
de la propiedad, mientras que un 51%, de los encuestados
no están en posesión de su propiedad; ¿SE ENCUENTRA
USTED SEGURO /A DE QUE SU ANTERIOR VENDEDOR
NO VENDIÓ SU BIEN A OTRA PERSONA?, el 8% del total
de encuestados se encuentran seguros sobre si su bien fue
no fue vendido a alguien más; mientras que un 92% no se
encuentran seguros sobre si su bien fue vendido a otra
persona o no; ¿SE ENCUENTRA SEGURO/A DE QUE LA
PROPIEDAD QUE OCUPA NO PERTENECE A ALGUIEN
MAS?, solo el 10% encuentran seguras sobre la propiedad
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que ocupa; ¿TIENE USTED LA SEGURIDAD DE QUE
ALGUN TERCERO LE INICIE UN PROCESO DE
REIVINDICACIÓN SOBRE SU BIEN?, solo el 11%, se
encuentran seguros de que nadie le iniciará un proceso de
reivindicación sobre su bien y el 89% no se encuentran
seguras sobre si algún tercero le inicie un proceso de
reivindicación sobre su propiedad.
ii. Del universo de personas  se observa que menos del 50%
tienen un bien inmueble y en posesión del bien inmueble;
con solo 10% de personas que se encuentran seguras  de
su bien inmueble y no pertenece a otra persona; solo un 6%
encuentra inscrito su bien inmueble en registros públicos.
iii. De acuerdo a la investigación realizada se demuestra que
el sistema registral es el mejor sistema de transferencia de
bienes inmuebles y el que brinda mayor seguridad a la
sociedad (pero en la realidad del Perú, solo un mínimo le da
importancia para tener seguridad sobre su bien inmueble)
…Mediante la inscripción constitutiva (Registros Públicos),
se descarta la posibilidad de venta de un mismo bien a un
segundo o tercer adquiriente que ignoraba la primera
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enajenación y, aun la venta de lo ajeno. Es preciso imponer
en nuestro país el sistema de la inscripción del bien
inmueble como requisito consultivo de todos los derechos
reales que se establezcan sobre la propiedad inmueble
inscrita
iv. En la práctica hay una inseguridad sobre la propiedad del
bien inmueble (con el principio consensualista el primer
contrato es el que tiene eficacia jurídica, por ser el primero
en celebrarse en el tiempo, y por el principio de buena fe
contractual, pero si el vendedor decide celebrar un segundo
contrato con otra persona por la venta del bien inmueble, y
este decide inscribir su título en el registro, el primer
comprador que solo cumplió con lo amparado en el artículo
949 quedaría indefenso (en celebrar un simple contrato y no
haber registrado el bien inmueble), por lo cual existe la
necesidad de inscribir (registrar) el título de adquisición del
derecho de propiedad inmueble.
v. Con la investigación producida nos ha permitido establecer
que el sistema actual en el Perú se encuentra desfasado en
el sentido de que otorga más inseguridad Jurídica en la
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transferencia de un bien inmueble que la propuesta en esta
investigación, ya que para enajenar (transferir) un bien
inmueble no se necesita más formalidad que el acuerdo de
voluntades; ahora éste acuerdo de voluntades en el
Derecho es manifestado, entre otras formas, por un
Contrato, por ello se debe observar el artículo 1351 del CC,
respecto a la noción de contrato, así “El contrato es el
acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar
o extinguir una relación jurídica patrimonial”; de igual forma
tenemos que todo contrato para su eficacia solo requiere el
acuerdo de voluntades, conforme lo expresa el artículo 1352
que dispone “Los contratos se perfeccionan por el
consentimiento de las partes, excepto aquellos que,
además, deben observar la forma señalada por la ley bajo
sanción de nulidad”; y como ya se ha dicho la transferencia
de un bien inmueble no exige formalidad alguna por lo que
existe demasiada inseguridad.
vi. Con la  evidencia la necesidad de utilizar un nuevo sistema
de transferencia de bien inmueble ya que en el artículo 949
del Código Civil, se evidencia el problema de la falta en
difusión de la adquisición del bien inmueble frente a
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De acuerdo a la investigación realizada se propone lo
siguientes recomendaciones:
i. Priorizar la importancia de contar con un inventario físico
detallado de bienes inmuebles de propiedad a nivel nacional,
principalmente en zonas urbanas y rurales, indicando su estado
situacional, la existencia de bienes afectados en uso y la
vigencia de sus contratos a la fecha de transferencia.
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ii. El cambio y/o reforma del sistema de trasferencia de bien
inmueble, que se taxativiza en el artículo 949º del Código Civil.
iii. así mismo, se recomienda el registro de bienes inmuebles de
propiedad, el cual inmuniza frente a actos y contratos sujetos a
registración y no inscritos, los cuales no perjudican al tercero
que inscribe la seguridad del dominio sigue manteniéndose
únicamente en la usucapión.
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ANEXOS
